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PRÉFACE 


MATiÈHiis  COMPRISES  DANS  l'examen  DE  DEUXIÈME  ANNEE.  —  L'arrêté  ministériel 
du  24  juillet  1895  a  placé  en  seconde  année  les  art.  1101  à  1386  (théorie 
générale  des  obligations  et  des  contrats*),  les  art.  1582  à  2091  (contrats 
spéciaux),  les  art.  2092  à  2218  (privilèges  et  hypothèques,  expropriation 
forcée),  et  enfin  les  règles  de  la  prescription  (art.  2219  et  suiv.),  mais  seu- 
lement en  ce  qui  concerne  la  prescription  extinctive,  qui  n'est  qu'un  mode 
d'extinction  des  obligations.  Toutes  ces  matières  sont  expliquées  dans  le 
présent  \olume  et  il  ne  contient  pas  autre  chose. 

Importance  de  la  matière  des  orligations.  —  La  théorie  générale  des  obli- 
gations a  une  importance  doctrinale  extrême.  Quand  on  la  dégage  de  la 
théorie  des  contrats  et  de  celle  des  délits,  qui  s'y  trouvent  mêlées  dans  le 
Code  civil,  c'est-à-dire  quand  on  envisage  Tobligation  abstraction  faite  de 
ses  différentes  sources,  on  voit  apparaître  en  elle  la  partie  la  plus  géné- 
rale de  la  loi,  celle  qui  contient  toutes  les  notions  fondamentales  de  la 
science  du  droit,  car  la  législation  entière  n'a  dautre  objet  que  le  règlement 
des  rapports  obligatoires  qui  existent  entre  les  hommes,  et  l'idée  de  pro- 
priété elle-même  se  ramène  à  des  rapports  de  ce  genre. 

A  ce  titre,  la  théorie  de  l'obligation  devrait  figurer  entête  de  renseigne- 
ment, dans  les  programmes  de  la  première  année.  Elle  s'y  trouve  déjà  en 
partie  transportée  :  la  réforme  de  1895  a  permis  aux  professeurs  de  com- 
mencer leurs  cours  par  des  notions  générales  sur  les  actes  juridiques  ;  mais, 
grâce  au  programme  officiel,  cet  exposé  de  principes  est  nécessairement 
incomplet  :  on  explique  les  éléments  de  l'acte  juridique,  considéré  sous  sa 
forme  la  plus  générale;  mais  on  est  contraint  d'omettre  son  effet  caractéris- 
tique, la  création  du  rapport  obligatoire,  qui  est  son  but  même.  La  notion 
de  l'obligation  est  même  plus  large  encore  que  celle  de  l'acte  juridique,  car 
il  y  a  des  obligations  qui  naissent  de  simples  faits  matériels  et  qui  sont 
reconnues  par  la  loi.  Toute  question  de  droit  se  ramène  toujours  à  une  idée 


1  Moins  les  art.  J138  et  Mil  qui  ont  trait  au  transfert  de  la  propriété  par  conven- 
tion et  font  aciueilemeiit  partie  du  programme  de  la  première  année. 
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<l 'obligation,  et  un  cours  de  droit  qui  ne  commence  pas  par  l'analyse  de  cette 
notion  fondamentale  est  véritablement  décapitée 

Caractère  propre  de  la  théorie  des  obligations.  —  La  matière  des  obliga- 
tions a  un  autre  caractère  qui  lui  est  propre  :  elle  est  la  plus  théorique  de 
toutes  les  parties  du  droit.  C'est  elle  qui  forme  le  domaine  principal  de  la 
logique  juridique,  et  c'est  pourquoi  elle  plaît  à  ceux  qui  aiment  à  raisonner 
à  la  façon  des  mathématiciens  ;  pour  elle  surtout,  le  «  mos  geometricus  » 
dont  parlait  Leibniz  peut  se  donner  carrière  -. 

Cependant  il  est  bon  de  se  mettre  en  garde  contre  cette  tendance  à  rai- 
sonner d'une  manière  étroitement  logique.  Elle  est  contraire  au  but  social 
de  la  législation,  dont  la  fin  dernière,  la  voix  vivante  se  trouve  dans  la 
jurisprudence,  c'est-à-dire  dans  l'adaptation  de  la  loi  aux  faits.  Sans  doute, 
il  y.faut  du  raisonnement,  mais  non  pas  d'une  manière  exclusive  ni  même 
d'une  manière  prépondérante;  l'interprète  du  droit  a  surtout  besoin  d'esprit 
d'observation  et  d'équité  ^ 

Observations  relatives  aux  hypothèques.  —  Il  y  a  dans  la  matière  des 
hypothèques  diverses  théories  spéciales,  qui  n'en  sont  que  des  applications 
particulières,  et  qui  se  rattachent  à  d'autres  matières,  lesquelles  dans  l'état 
actuel  des  programmes  sont  encore  inconnues  des  étudiants  au  moment  où 
on  leur  expose  les  hypothèques.  Je  signalerai,  en  ce  genre,  toutes  les  ques- 
tions relatives  au  rang  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  et  du 
mineur  ou  de  Vinterdit,  ainsi  que  les  difficultés  particulières  que  soulèvent 


1  Cependant  un  certain  nombre  de  bons  esprits  pensent  qu'il  y  aurait  danger  à 
placer  celte  matière  en  première  année,  parce  que  son  caractère  abstrait  serait  capa- 
ble de  rebuter  les  étudiants.  Cet  exposé  leur  semblerait  dépourvu  d'intérêt,  parce  que 
les  applications  de  tous  ces  principes  leur  seraient  encore  inconnues.  N'ya-t-il  pas  un 
inconvénient  pire  à  faire  connaître  les  parties  spéciales  d'une  science  à  des  jeunes 
gens  qui  en  ignorent  encore  les  principes  ?  Le  résultat  le  plus  sûr  du  système  tradi- 
tionnel est  que  tout  ce  qui  est  appris  avant  l'étude  des  principes  généraux  des  obli- 
gations n'est  pas  compris.  La  lumière  ne  se  fait  dans  l'esprit  de  l'étudiant  que  lors- 
qu'il arrive  au  doctorat  et  reprend  en  sous-œuvre  toute  sa  première  année. 

2  Le  caractère  abstrait  des  formules,  la  facilité  ouverte  aux  discussions  et  aux  rai- 
sonnements de  pure  logique  ont  excité  parfois  une  sorte  d'enthousiasme  pour  cette 
matière  ;  on  peut  voir  surtout  en  ce  genre  la  préface  dithyrambique  que  M.  Larom- 
bière  avait  placée  en  tête  de  la  première  édition  de  son  «  Traité  des  obligations  ». 
Cette  partie  du  droit  a  donc  un  caractère  à  part  ;  on  n'y  retrouve  pas  en  général  l'in- 
térêt social  ou  politique,  qui  s'attache  aux  diverses  matières  du  droit,  aux  succes- 
sions, au  mariage,  à  la  lutelle,  etc.  Ce  genre  d'intérêt  n'existe  que  pour  les  contrats 
spéciaux,  quand  il  s'agit  par  exemple  de  réglementer  le  louage  des  ouvriers  et  domes- 
tiques, le  prêta  intérêt,  l'assurance,  etc. 

3  C'est  pour  cela  qu'il  faut  considérer  cumme  une  des  conséquences  les  plus  regret- 
tables de  notre  régime  militaire  actuel,  la  précocité  des  études  de  droit.  Un  enfant  bien 
doué  peut  comprendre  de  très  bonne  heure  les  sciences  naturelles  ou  mathématiques: 
même  le  talent  littéraire  peut  s'éveiller  chez  lui  bien  avant  la  maturité  de  l'esprit.  On  fait 
aujourd'hui  son  droit  trop  jeune.  Il  faut  déjà  connaître  un  peu  la  vie  et  le  monde 
pour  en  comprendre  et  en  juger  toute  l'organisation  sous  la  forme  juridique.  D'autre 
part,  si  l'étude  des  lettres  développe  et  orne  l'intelligence,  l'étude  du  droit  mûrit 
l'esprit,  et  seule  peut-être  de  tous  les  travaux  intellectuels,  l'étude  du  droit  a  ce  pri- 
vilège, parce  que  c'est  dans  la  législation,  et  plus  encore  dans  la  doctrine  et  dans  la 
jurisprudence,  qu'est  venue  s'accumuler  depuis  l'époque  romaine  toute  l'expérience 
de  la  pratique  administrative  et  judiciaire.  Ce  tableau  condensé  delà  vie  humaine  est 
le  fruit  des  siècles. 
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le  privilège  de  la  séparation  des  palrimoiues,  celui  des  coparlageanls,  et 
Tapplicaliou  de  Tart.  2146  aux  successions  hénê/iciaires.  Ce  sont  là  des 
points  qui  ne  peuvent  être  compris  que  par  ceux  qui  connaissent  déjà  les 
règles  du  contrat  de  mariage,  de  la  tutelle  et  des  successions. 

Autrefois  Tinconvénient  était  moindre  parce  que  les  hypothèques  se  pré- 
sentaient dans  renseignement  après  les  régimes  matrimoniaux,  après  les 
successions,  et  après  la  protection  des  incapables  ;  néanmoins  il  était  déjà 
réel,  car  il  fallait  alors  faire  un  retour  en  arrière  et  rouvrir  pour  ainsi  dire 
des  chapitres  déjà  lînis  pour  s'occuper  de  ces  diverses  hypothèques.  Actuel- 
lement, la  difficulté  est  inverse  mais  plus  grande  et  plus  visible,  car  on 
s'adresse  à  des  jeunes  gens  (|ui  ne  connaissent  encore  ni  la  tutelle  ni  les 
successions,  ni  le  contrat  de  mariage.  A  mes  yeux,  cette  difficulté  est  si 
grande  qu'elle  crée'pour  les  examinateurs  une  véritable  impossibilité  mo- 
rale d'interroger  à  fond  en  seconde  année  sur  de  pareils  sujets.  Il  serait 
donc  de  toute  nécessité  de  rattacher  l'étude  de  ces  questions  aux  matiè- 
res ({u'elles  intéressent  directement,  car  on  peut  se  passer  d'elles  pour 
expliquer  d'une  manière  générale  le  régime  hypothécaire  ^ 

Pour  l'étude  de  ce  régime,  il  sufflrait,par  exemple,  d'annoncer  l'existence 
des  hypothèques  générales  de  la  femme  et  des  personnes  en  tutelle,  et 
d'en  indiquer  le  caractère  occulte,  en  ajoutanl  que  l'une  a  un  rang  variable 
et  l'autre  a  un  rang  fixe. 

1  Seuls,  je  crois,  les  privilèges  du  vendeur  et  de  l'entrepreneur  pourraient  rester 
où  ils  sont  :  1°  parce  qu'ils  viennent  après  l'étude  des  contrats  spéciaux  auxquels  ils 
se  rattachent  ;  2°  parce  que  les  règles  qu'on  a  besoin  d'exposer  à  leur  sujet  et  qui 
concernent  principalement  la  question  de  publicité,  se  rattachent  beaucoup  plus  au 
régime  hypothécaire  qu'à  la  nature  particulière  des  obligations  garanties.  Peut-être 
trouverait-on  là  le  point  de  départ  d'une  solution  acceptable  en  scindant  les  questions  : 
le  mode  de  conservation  des  privilèges  ou  hypothèques,  ou  la  dispense  de  publicité, 
font  seuls  partie  du  régime  hypothécaire;  la  question  de  savoir  pour  quelles  créances 
l'hypothèque  est  accordée  ou  sur  quels  biens  elle  porte  serait  rattachée  à  chaque  ma- 
tière spéciale. 
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PREMIÈRE    PARTIE 
LES   PREUVES^ 


GENERALITES 


CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS     PRÉLIMINAIRES 

1.  Bibliographie.  —  Boînmer,  Traité  des  preuves  en  matière  civile  et  com- 
merciale, 5<^  édit.,  revue  par  M.  Larnaude,  1888,  in-8.  —  Bentham,  Preuves  judi- 
ciaires, 1830,  2  vol.  in-8.  —  Gabriel,  Essai  sur  la  nature  des  preuves,  revu  par 
Solon,  1845. 

**  2.  Définition.  —  On  appelle  «  preuves  »  les  divers  procédés  employés 

pour  convaincre  le  juge. 

C'est  le  sens  que  Domat  donnait  à  ce  mot  quand  il  définissait  la  preuve  «  tout  ce  qui 
persuade  l'esprit  d'une  vérité  ».  —  Le  môme  mot  désigne  aussi  le  résultat  obtenu  dans 
la  recherche  de  la  vérité,  abstraction  laite  desinoyens  employés  pour  y  parvenir:  quand 
la  réalité  d'un  fait  est  devenue  certaine,  on  dit  que  sa  preuve  est  faite. 

3.  Importance  dBS  preuves.  —  Un  droit  n'est  rien  sans  la  preuve  de  l'acte  juri- 
dique ou  du  fait  matériel  d'où  il  dérive.  Dès  que  cet  acte  ou  ce  fait  est  contesté,  on  a 
besoin  de  le  prouver  pour  convaincre  le  juge  de  l'existence  du  droit,  faute  de  quoi  on  ne 
peut  en  obtenir  le  respect.  C'est  donc  la  preuve  qui  seule  vivifie  le  droit  et  le  rend  utile. 
De  là  la  grande  importance  de  cette  matière. 

4.  Caractère  mixte  de  cette  théorie.  —  La  théorie  des  preuves  confine  d'un 
côté  au  droit  civil  proprement  dit,  de  l'autre  à  la  procédure.  C'est  en  effet  pendant  le 
procès  que  les  preuves  sont  ordinairement  mises  en  œuvre  ;  c'est  donc  la  procédure  qui 
en  règle  V administration ,  c'est-à-dire  les  formes  dans  lesquelles  les  preuves  doivent  être 
fournies.  Néanmoins  leur  théorie  appartient  également  au  droit  civil  pour  une  triple 
raison  : 


1  11  a  déjà  été  dit  (t.  I,  n"  350)  que  la  théorie  des  preuves,  présentée  ^ous  sa  forme 
générale  (c'est-à-dire  abstraction  laite  de  ses  diverses  applications  aux  différents  droits 
ou  faits  qu'il  s'agit  de  prouver),  est  une  des  théories  préliminaires  que  les  étudiants 
en  droit  devraient  connaître  avant  d'aborder  l'étude  d'aucune  matière  spéciale.  Ne 
voulant  pas  m'écarter,  sur  un  point  aussi  grave,  du  programme  officiel,  qui  place  les 
preuves  en  seconde  année,  je  me  suis  abstenu  d'en  exposer  la  théorie  dans  le  premier 
volume;  je  la  mets  du  moins  en  tête  du  second  afin  de  lui  donner  sa  place  logique 
dans  la  mesure  du  possible. 
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1»  Il  arrive  souvent  que  les  preuves  sont  fournies  dans  les  relations  civiles  ordinaires, 
alors  qu'il  n'y  a  aucun  litige  ;  leur  production  n'a  pas  nécessairement  le  caractère  conten- 
tieux, et  ne  suppose  pas  toujours  une  action  et  une  procédure. 

2°  Certaines  preuves  sont  préparées  d'avance,  par  pure  précaution  et  sans  qu'on  sache 
s'il  y  aura  jamais  un  litige  rendant  leur  production  nécessaire.  Celles-là  sont  ce  qu'on 
appelle  des  preuves  préconstituées.  Leur  confection,  ainsi  que  la  détermination  de  leur 
degré  de  force,  appartiennent  au  droit  civil. 

3°  La  question  de  savoir  quels  modes  de  preuves  sont  permis  dans  tel  ou  tel  cas  est  une 
question  de  fond,  et  non  de  procédure,  car  elle  se  lie  intimement  à  la  nature  de  l'acte  et 
à  la  façon  dont  il  est  fait.  C'est  donc  le  droit  civil,  et  non  la  procédure,  qui  doit  la  régler. 

5.  Vice  de  méthode  dans  le  Code  civil.  —  La  matière  des  preuves  est  loin 
d'être  heureusement  traitée  dans  le  Code  Napoléon,  Les  principes  généraux  sont  formulés  à 
propos  de  la  preuve  des  contrats,  dans  les  art.  1315  à  1369,  et  là  les  règles  générales  sont 
mélangées  à  des  règles  de  preuve  qui  sont  spéciales  aux  obligations  '.  Jl  y  a  lieu  de  dégager 
les  principes  généraux,  en  laissant  à  chaque  matière  (filiation,  mariage,  contrats,  pro- 
priété, hypothèques,  etc.)  ce  qui  lui  est  particulier. 

*  6.  Différents  objets  de  la  preuve.  —  Trois  sortes  de  choses  peuvent  êtr» 
débattues  en  justice  :  la  règle  légale,  un  fait  matériel,  un  acte  juridique. 

Pketjve  des  règles  du  droit.  —  En  princi[ie  la  règle  de  droit  applicable  à  la  cause 
n'a  pas  besoin  d'être  démontrée.  On  connaît  le  fameux  avertissement  qui  a  jadis,  dit-on,, 
interrompu  plus  d'une  plaidoirie:  «  Avocat,  passez  au  fait;  la  cour  sait  le  droit.  « 

Cependant  la  question  de  droit  peut  être  discutée,  et  l'avocat  a  le  devoir  de  démontrer 
l'existence  de  la  règle  juridique,  favorable  à  son  client,  dans  trois  cas  : 

1"  S'il  s'agit  d'un  joc/w/  de  droit  controversé,  sur  lequel  l'opinion  de  ^a  jurisprudence 
n'est  pas  encore  faite  ;  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  à  propos  de  l'interprétation  des  lois 
suffira  sur  ce  point. 

2°  S'il  s'agit  d'un  usage,  dans  les  cas  où  l'usage  fait  loi.  Il  se  peut  que  l'usage  invoqué 
ne  soit  pas  de  notoriété  publique  et  que  les  faits  allégués  comme  constituant  cet  usage 
aient  besoin  d'être  prouvés  devant  le  juge.  On  retombe  alors  dans  une  autre  hypothèse, 
puisqu'il  s'agit  de  prouver  des  faits  ou  des  actes  juridiques  2. 

3°  S  il  s'agit  de  l'existence  d'une  loi  étrangère  inconnue  dans  le  pays  oii  se  déroule  le 
procès  3.  Dans  les  temps  modernes,  les  moyens  d'information  se  multiplient  et  rendent  de 
plus  en  plus  rares  les  difficultés  sur  l'existence  des  lois  étrangères.  Le  juge  doit  la 
constater  par  lui-même,  comme  pour  les  lois  françaises. 

Preuve  des  faits  matériels  et  des  actes  juridiques.  — Ordinairement,  quand 
on  parle  de  preuve  en  matière  judiciaire,  il  s'agit  de  prouver  un  fait  maté- 
riel ou  un  acte  juridique.   C'est  d'eux    seuls    qu'il  va  être  question    dé- 
sormais. 


1  Les  auteurs  du  Code  ont  été  mal  inspirés  par  Polhier,  leur  guide  ordinaire  :  Po- 
Ihier,  qui  n'a  pas  écrit  un  ouvrage  d'ensemble  sur  le  droit  civil,  traitait  de  la  preuve 
à  propos  des  obligations;  les  auteurs  du  Gode  ont  fait  comme  lui,  de  sorte  qu'ils  sem- 
blent n'avoir  rien  dit  de  la  preuve  des  faits  purs  et  simples  ni  de  la  preuve  des  droits 
réels.  Domat  eût  été  sur  ce  point  un  guide  meilleur  et  plus  logique  (Lo/a;  civiles,  liv.  III- 
tit.  VI). 

2  L'ancienne  procédure  des  enquêtes  par  turbe s  on  tourbes,  inquestœ per  turbas,  ser- 
vait au  mo^en  âge  à  constater  l'existence  d'une  coutume  non  écrite.  Une  turbe  se 
composait  de  dix  ou  douze  personnes  comptant  pour  un  témoin,  d'où  leur  nom.  Il 
en  fallait  deux  pour  établir  l'existence  de  la  coutume  ([iOvsEL,  Institutes  coutumières, 
n"  782).  Elles  furent  abolies  par  l'ordonnance  d'avril  1667  (Isambert,  t.  XVIII,  p.  123). 

3  On  cite,  à  ce  propos,  l'anecdote  suivante:  un  avocat  français,  plaidant  en  Angle- 
terre sur  des  droits  féodaux  relatifs  à  des  domaines  situés  en  Alsace,  fut  obligé  d'at- 
tester à  la  cour,  par  son  affirmation  personnelle,  l'existence  des  décrets  du  4  août 
1789,  qui  ont  aboli  la  féodalité  en  France  (Greenlaaf,  cité  par  Bonnier,  Traité  des 
preuves,  p.  2,  note  1). 


GENERALITES  O 

La  question  de  savoir  si  la  chose  à  prouver  est  un  fait  matériel  ou  un 
acte  juridique  a  une  grande  importance  au  point  de  vue  de  la  preuve. 

En  règle  générale,  les  faits  matériels  peuvent  être  prouvés  par  tous  les 
moijens  possibles^  parce  qu'on  ne  peut  pas  obliger  les  gens  à  s'en  procurer 
une  preuve  écrite  régulière  ;  le  plus  souvent  cette  constatation  par  écrit 
d'un  simple  fait  serait  impossible  ^  Aussi  il  est  permis  de  prouver  ces 
faits  même  par  témoins  ou  par  simples  indices^.  Ce  n'est  que  dans  des  cas 
très  rares  que  la  loi,  à  raison  de  leur  incertitude  naturelle  et  dans  la 
crainte  de  la  subornation  des  témoins,  écarte  certains  modes  de  preuves 
pour  les  faits  purs  et  simples.  Ainsi,  l'enfant  n'est  pas  admis  à  prouver  sa 
filiation  par  témoins,  à  moins  qu'il  n'existe  déjà  en  sa  faveur  un  commen- 
cement de  preuve,  que  la  loi  détermine  différemment,  selon  qu'il  se  prétend 
enfant  légitime  ou  enfant  naturel  (art.  323,  al.  2,  et  341,  al.  3). 

Au  contraire,  les  actes  juridiques  sont  en  général  soumis  au  régime  des 
preuves  préconstituées  (voyez  ci-dessus  n°  4-2").  Leurs  auteurs  doivent  s'en 
ménager  une  preuve  établie  d'avance,  qui  est  ordinairement  un  écrit.  Par 
conséquent,  les  témoins  et  les  présomptions  sont  écartés  en  principe 
dans  les  procès  qui  portent  sur  des  conventions  ou  d'autres  actes  juri- 
diques. Quant  à  dire  dans  quels  cas  tel  ou  tel  mode  de  preuve  pourra  être 
admis,  c'est  une  question  qui  varie  selon  la  nature  de  l'acte  et  qui  par  suite 
ne  doit  pas  prendre  place  dans  la  théorie  générale  des  preuves. 

7.  Preuve  des  propositions  négatives.  —  On  entend  répéter  assez  souvent 
qu'une  proposition  négative  n'est  pas  susceptible  de  preuve.  C'est  une  erreur.  Toute  pro- 
position négative  comporte  une  proposition  affirmative  qui  lui  fait  antithèse,  et  récipro- 
quement, de  sorte  que  l'allégation  négative  a' un  plaideur  peut  toujours  se  ramener 
à  un  fait  positif  facile  à  prou\'er.  Exemple  :  On  conteste  à  quelqu'un  sa  qualité  de 
Français.  Sous  cette  forme,  la  proposition  est  difficile  à  démontrer  ;  mais  si  cette  personne 
n'est  pas  française,  c'est  qu'elle  a  acquis  une  autre  nationalité  ou  qu'elle  a  perdu  la  natio- 
nalité française  sans  en  avoir  acquis  aucune  :  de  toute  façon,  il  y  a  un  faiit  positif  (natura- 
lisation à  l'étranger  ou  déchéance  de  la  qualité  de  Français),  qu'il  est  possible  de  prouver 
directement. 

Il  existe  cependant  des  propositions  dont  la  preuve  est  impossible  :  ce  sont  celles  qui 
ont  un  caractère  indéfini.  Une  proposition  indéfinie  n'est  pas  susceptible  d'une  preuve 
complète,  qu'elle  soit  afïirmative  ou  négative.  Dire  :  je  n'ai  jamais  rencontré  telle  personne, 
ou  dire  :  je  l'ai  rencontrée  tous  les  jours  de  ma  vie,  c'est  dire  deux  choses  absolument 
indémontrables  ^. 

i  On  voit  cependant  dans  la  pratique  les  particuliers  faire  constater  certains  faits 
par  des  huissiers  ou  des  commissaires  de  police  qui  en  dressent  procès-verbal  (flagrant 
délit  d'adultère  ;  irrégularités  dans  un  service  public,  etc.).  Ce  n'est  qu'un  moyen  de 
se  procurer  une  preuve  plus  facile  ou  plus  sûre  que  des  témoins  ou  des  indices. 

2  Ceci  n'est  dit  nulle  part  en  termes  généraux  dans  nos  lois  civiles,  mais  c'est  une 
nécessité  pratique.  La  loi  y  fait  quelquefois  allusion.  Ainsi  les  derniers  mots  de 
l'art.  1353  permettent  de  prouver  dans  tous  les  cas  par  témoins  ou  par  présomptions 
les  faits  de  fraude  ou  dedol  à  raison  desquels  un  acte  est  attaqué.  C'est  que  la  fraude 
ou  le  dol  sont  de  simples  faits  matériels.  Comp.  Cass.,4  nov.  1857,  D.  57.  1.  441  ;  Cass., 
14  juin  1869,  D.  73.  l.  158;  Cass.,  27  juill.  1874.  D.  76,  1.  lOi. 

3  Cocceius  disait  que  la  négative  indéfinie  ne  peut  passe  prouvera  non  quia  nega- 
tiva,  sed  quia  indefinita  »,  et  il  ajoutait  :  v  nec  alïirmativapotest  [probari]  »  {De  direcia 
prohatione  negativœ,  Dissertation  publiée  en  1698).  Comp.  Bonnier,  op.  cit.,  n°'  38  à  42. 
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*8.  Distinction  du  droit  et  de  sa  preuve.  —  L'absence  de  preuve  reste  sans 
influence  directe  sur  le  droit  lui-même.  L'acte  juridique  non  prouvé  n'en  existe  pas  moins, 
bien  que  l'effet  en  soit  paralysé.  Gomme  le  disait  le  jurisconsulte  Paul:  «  Non  jus  déficit, 
sed  probatio  »  {Digeste,  liv.  XXVI,  tit.  2,  fr.  30).  Cette  distinction  entre  le  droit  et  sa 
preuve  est  surtout  intéressante  à  faire  quand  le  moyen  de  preuve  était  un  écrit,  soumis 
lui-même  à  des  règles  de  forme  et  qui  peut  être  nul.  La  nullité  alors  n'atteint  que  l'écrit 
destiné  à  servir  de  preuve,  et  l'acte  juridique  qu'il  aurait  établi  pourra  souvent  être 
démontré  par  d'autres  rr^)yens  ;  il  produira  tous  ses  effets,  si  l'on  peut  y  parvenir.  «  Fiunt 
scripturee  ut  per  eas  probari  possit  quod  actum  est  ;  sine  bis  autem  valet  quod  actum  est, 
si  aliunde  liabeat  probationem.  » 


CHAPITRE  II 

DES    DIFFÉRENTS    MODES    DE    PREUVE 

§  1 .  —  Enumération  et  analyse. 

*  9.  Les  trois  procédés  de  conviction.  — Un  juge  peut  se  faire  une 
conviction  de  trois  manières  difîérentes  :  1°  ^7  constate  par  lui-même  un 
fait  matériel;  2°  il  arrive  à  la  vérité  par  le  raisonnement,  en  partant  des 
faits  qui  sont  connus  ;  3°  il  s'en  rapporte  à  V attestation  d'une  autre  per- 
sonne^ qui  lui  affirme  la  vérité. 

A.  —  Constatations  matérielles. 

10.  Objets  mobiliers.  —  S'il  s'agit  de  constatations  à  faire  sur  des  objets  mobiliers, 
ceux-ci  peuvent  être  apportés  devant  le  juge,  présentés  à  l'audience.  On  en  voit  fréquem- 
ment figurer  dans  les  affaires  criminelles  sous  le  nom  de  pièces  à  conviction . 

En  matière  civile,  les  documents  dont  on  se  sert  peuvent  être  produits  à  l'audience  et 
mis  sous  les  yeux  des  juges. 

11.  Imnieubles.  —  S'il  y  a  lieu  de  vérifier  l'état  d'un  immeuble,  le  juge  doit  s'y 
transporter  lui-même.  En  matière  civile,  il  existe  pour  cela  des  formes  particulières  réglées 
par  le  Code  de  procédure  :  visite  des  lieux  (art.  41  et  43),  pour  les  juges  de  paix  ;  des- 
centes sur  les  lieux  (art.  295-301),  pour  les  tribunaux  d'arrondissement  i. 

Ces  visites  sont  souvent  nécessaires  dans  les  questions  de  servitudes,  de  bornage  entre 
deux  propriétaires  voisins,  de  dommages  entre  locataires  et  propriétaires,  etc. 

B.  —  Conviction  par  raisonnement. 

**  12.  Terminologie.  —  Lorsque  la  vérité  ne  peut  pas  être  constatée 
directement  par  le  juge,  il  lui  est  encore  possible  d'arriver  à  la  découvrir  par  le 
raisonnement,  en  établissant  tz/i/"a/)/)or/  entre  certains  faits  connus  elle  fait 

^  La  loi  cherclie  à  restreindre  l'emploi  de  cette  forme,  qui  est  coûteuse,  et  qui  peut 
être  économiquement  remplacée  par  un  rapport  d'expert.  Sous  l'ancien  régime,  les 
magistrats  avaient  une  tendance  à  abuser  des  descentes  sur  les  lieux,  parce  qu'elles 
leur  rapportaient  des  vacations  avantageuses.  On  y  avait  mis  un  frein  par  une  dispo- 
sition de  l'ordonnance  de  1667  (tit.  XXI,  art.  i^""),  que  Lamoignon  trouvait  offensante 
pour  les  magistrats. 
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conlesléK  C'est  à  peu  près  ce  que  dit,  en  termes  moins  précis,  l'art. 
1349.  Depuis  un  temps  immémorial,  on  appelle  preuve  par  prc.somplions- 
cette  façon  d'arriver  à  la  découverte  de  la  vérité  par  le  raisonnement  ;  on 
verra  plus  loin  (n°'  13  et  14)  comment  s'explique  cette  dénomination,  qui 
est  peu  en  rapport  avec  le  procédé  qu'elle  qualifie.  Les  faits  connus,  d'où 
l'on  déduit  l'existence  du  fait  inconnu,  s'appellent  des  indices. 

C'était  le  nom  qu'on  leur  donnait  en  droit  romain  (Dioglétien,  au  Code,  De  rei  v'/«- 
dicatione,  loi  19),  et  dans  notre  ancien  droit  (Merlin,  Répertoire,  vo  Indices),  cl  il  se 
retrouve  encore  dans  l'art.  323  C.  civ.  :  «  les  présomptions  ou  indices  »,  et  sous  la  plume 
des  auteurs  modernes  (Bonnier,  Traité  des  preuves,  n^s  808,  815,  817,  etc.).  Comme 
la  preuAC  résulte  alors  de  circonstances  de  fait,  les  Anglais  l'appellent  «  preuAc  muette  », 
«  preuve  circonstancielle  »  (Bentham,  Traité  des  preuves  judiciaires,  Irad.  Dumont  ; 
WiLLS,  Circumstantial  évidence),  par  opposition  à  la  preuve  littérale  et  à  la  preuve 
testimoniale. 

*  13.  Inconvénients  de  ce  mode  de  preuve.  —  La  démonstiation  d'un  fait  au 
moyen  d'indices  présente  plus  de  difficultés  que  la  preuve  ou  moyen  décrds  ou  de 
témoignages.  Dans  l'immense  majorité  des  cas,  la  sincérité  des  écrits  ou  des  témoins 
n'est  pas  contestée  ;  le  juge  s'en  rapporte  à  eux  :  pour  celui  qui  les  emploie,  nul  effort 
n'est  à  faire,  tandis  que  la  preuve  qui  repose  sur  des  indices  exige  un  travail  intellectuel 
souvent  très  grand  et  qui  varie  avec  les  espèces  ;  les  opinions  peuvent  différer  sur  les  con- 
séquences à  tirer  des  indices  que  l'on  possède,  et  le  plaideur  n'est  pas  siir  de  convaincre 
le  juge. 

Là  gît  la  raison  de  la  préférence  qu'on  donne  aux  écrits  et  aijx  témoins  ;  ils  se  chargent 
eux-mêmes  de  produire  la  con\iction  du  juge.  Aussi  les  appelle-t-on  preuves  directes, 
par  opposition  à  la  preuve  fournie  par  le  raisonnement  appuyé  sur  des  indices,  à  laquelle 
on  évite  volontairement  de  donner  le  nom  de  preuve,  en  se  servant  du  mot  présomption. 
Ce  langage  est  très  ancien.  Pothier  considérait  l'écrit  et  le  témoignage  comme  des  preuves 
véritables,  parce  qu'ils  «  font  foi  directement  et  par  eux-mêmes  »  de  la  chose  contestée, 
tandis  que  la  présomption  (ou  preuve  par  indices)  exige  un  raisonnement  pour  tirer  une 
conséquence  d'un  fait  à  un  autre  (Pothier,  Obligations,  n°s  806  et  839)^. 

1  On  répèle  communément  que  le  procédé  intellectuel  appelé  «  preuve  par  présomp- 
tion »  est  une  induction.  Si  l'on  prend  le  mot  dans  son  sens  large,  oui,  le  raisonne- 
ment de  l'avocat  ou  du  juge  est  une  induction,  puisqu'il  infère  une  chose  d'une  autre 
(LiTTRK,  v°  Induction,  n"  2).  Mais  le  mot  induction  a  en  logique  un  sens  plus  précis  : 
la  méthode  inductive  est  celle  qui  s'élève  du  particulier  au  général;  c'est  par  elle,  en 
s'appuyant  sur  l'observation  et  sur  l'expérience,  qu'on  a  découvert  les  lois  de  la  na- 
ture d'après  l'étude  des  phénomènes.  Mais  le  raisonnement  judiciaire  appelé  «  pré- 
somption »  n'a  rien  de  commun  avec  cette  méthode;  il  suppose  au  contraire  l'emploi 
de  la  méthode  déductive  ou  syllogistigue,  qui  descend  d'une  proposilion  générale  à 
une  conséquence  particulière,  car  il  suppose  admise  une  idée  ou  une  vérité  d'obser- 
vation, dont  il  fait  l'application  au  cas  particulier  ou  espèce  qu'il  s'agit  de  juger. 
M.  Bonnier  maintient  cependant  qu'il  s'agit  d'une  induction  {op.  cit.,  n°'  10  à  15). 

2  L'antithèse  qu'on  établit  ainsi  entre  la  preuve  par  écrit  ou  par  témoins  et  la  preuve 
par  indices  est  plus  apparente  que  réelle.  Le  raisonnement  du  juge  existe  aussi  bien 
dans  un  cas  que  dans  l'autre:  la  vérité  du  fait  contesté  est  toujours  une  vérité  tirée 
d'un  autre  fait  connu.  Seulement,  au  cas  oh  le  mode  de  preuve  est  un  écrit  ou  un 
témoignage,  le  raisonnement  est  si  rapide  qvi'W  passe  inaperçu.  Le  juge  se  dit  qu'ordi- 
nairement les  énonciations  des  écrits  et  les  déclarations  des  témoins  sont  exactes  ;  il 
en  conclut  qu'elles  le  sont  dans  l'espèce.  Il  n'y  a  donc  entre  les  preuves  directes  et  les 
présomptions  qu'une  difîérence  de  degré  dans  la  difficulté  qu'on  éprouve  à  convaincre 
le  juge.  La  distinction  faite  pour  cette  raison  entre  les  deux  modes  de  preuve  s'éva- 
nouit ainsi  quand  on  l'examine  de  près.  On  a  parfois  cherché  à  la  rétablir  par  un  autre 
procédé  en  faisant  remarquer  que,  dans  les  moyens  appelés  preuves,  le  fait  connu, 
d'où  l'on  tire  la  vérité,  a  spécialement  pour  objet  d'établir  l'existence  d'un  autre  fait, 
tandis  que  la  présomption  a  pour  base  un  fait  qui  n'était  pas  destiné  à  produire  ce 
résultat  (Demante,  Cours  analytique,  t.  V,  n°  3'26.  Comp.  Golmet  de  Santerre,  ihid., 
n°  326  his).  L'observation  est  juste  k  plus  souvent,  mais  non  toujours,  car  Vaveu  est 
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**  14.  Deux  espèces  de  présomptions.  —  En  règle  générale,  les 
magistrats  sont  libres  de  choisir,  pour  les  admettre  on  pour  les  rejeter,  les 
indices  d'où  se  tire  la  preuve  du  fait  inconnu.  On  dit  alors  qu'il  y  sl présomp- 
tion de  fait  ou  présomption  de  l'homme  ;  tout  dépend  de  Thabiletédes  avo- 
cats et  de  Tétat  d'esprit  des  juges. 

Aux  présomptions  de  fait  on  oppose  les  présomptions  légales.  Il  arrive, 
dans  certains  cas  exceptionnels,  que  la  loi  fait  elle-même  le  raisonnement 
qui  d'habitude  est  l'œuvre  du  juge.  Elle  tient  pour  prouvé  le  fait  inconnu  à 
raison  d'une  circonstance  déterminée  par  elle  et  qu'on  suppose  notoire  ou 
démontrée  dans  l'espèce.  Il  y  a  alors  «  présomption  légale  ». 

Exemple  :  Ordinairement  le  créancier  garde  précieusement  le  titre  qui  constate  sa 
créance  ;  quand  il  le  remet  au  débiteur  c'est  qu'il  n'en  a  plus  besoin,  soit  qu'il  ait  été 
payé,  soit  qu'il  renonce  à  demander  son  paiement.  Aussi  la  loi  présume-t-elle,  quand  le 
titre  a  été  remis  au  débiteur,  que  la  créance  est  éteinte  (art.  1282  et  suiv.).  Voilà  une 
présomption  légale,  dans  laquelle  le  fait  inconnu  (l'extinction  de  la  dette)  est  tenu  pour 
vrai  à  raison  de  l'existence  d'un  autre  fait  (l'abandon  du  titre  par  le  créancier). 

Les  présomptions  légales  sont  plus  dangereuses  que  les  présomptions  de  l'homme,  parce 
c[u'elles  reposent  sur  un  simple  calcul  de  probabilités.  On  présume  que  les  faits  se  sont 
passés  dans  l'affaire  d'une  manière  déterminée,  parce  qu'ils  se  passent  ordinairement  de 
cette  façon.  Mais  comme  cette  présomption  est  établie  à  l'avance,  sans  aucun  examen  des 
espèces  particulières  auxquelles  elle  est  appliquée,  il  reste  toujours  un  nombre  plus  ou 
moins  grand  de  chances  pour  qu'elle  tombe  à  faux.  Cujas  disait  :  «  Prajsumptio  sumitur 
ex  eo  quod  plerumque  fît  »  ;  on  peut  donc  toujours  craindre  de  se  trouver  en  face  d'un 
cas  exceptionnel  :  ce  qui  arrive  «  plerumque  »  n'arrive  pas  «  semper  ». 

Uulilité  des  présomptions  légales  varie  selon  le  degré  d'imj^ortance  que  la  loi  y  attache 
(Voir  plus  loin,  n"»  45  et  52). 

**  15.  Caractère  strict  des  présomptions  légales.  —  Les  présomp- 
tions légales  sont  rares.  Il  y  en  a  des  exemples  dans  les  art.  312,  653,  9H, 
al.  2,  1100,  1283,  1284,  1402,  1908,  22.30,  etc.  —  En  tout  cas  il  n'y  a  pas 
de  présomption  légale  sans  texte  et  les  textes  qui  les  établissent  sont  d'in- 
terprétation stricte.  On  doit  se  garder  de  les  étendre,  soit  pour  identité  de 
motifs,  soit  même  pour  des  raisons  plus  fortes,  aux  cas  non  prévus  par  la  loi. 

G.  —  Attestation  de  la  vérité  par  autrui. 

16.  Cas  où  il  est  nécessaire  de  recourir  à  ce  mode  de  preuve.  —  Lorsque 
le. fait  contesté  n'a  pas  laissé  de  traces  matérielles,  il  est  impossible  au  juge  de  s'en  con- 
vaincre par  lui-même,  soit  par  une  vérification  directe,  soit  au  moyen  d'indices.  Il  en  est 
de  même  si  les  traces  matérielles  du  fait  ne  peuvent  pas  être  appréciées  par  le  juge  en 
personne.  Dans  ces  deux  cas  le  juge  est  bien  oldlgé  de  s'en  rapporte?'  à  l'affirmation 
d'une  ou  de  plusieurs  autres  personnes  qui  \iendront  lui  attester  la  vérité. 

*  17.  Classification.  —  Les  personnes,  dont  les  déclarations  peuvent 
faire  foi  aux  yeux  du  juge,  se  rangent  en  trois  catégories  :  témoins,  experts, 
parties.  Les  attestations  des  parties  se  subdivisent  en  aveux  et  en  serments  ; 
et  il  faut  y  ajouter  les  indications  contenues  dans  les  livides  des  commerçants. 


une  preuve  du  même  ordre  que  le  témoignage,  et  ordinairement  il  n'est  pas  « 
à  établir  la  vérité  du  fait  »,  puisqu'il  est  involontaire. 


destiné 
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1°  Témoignage. 


*  18.  Définition  du  témoin.  —  Le  témoin  est  une  personne  qui  s'est 
trouvée  présente,. soit  par  hasard,  soit  à  la  requête  des  parties,  à  Faccom- 
plissement  de  l'acte  ou  du  fait  contesté,  et  qui  peut,  par  suite,  en  certifier 
au  juge  Texistence,  la  manière,  ou  les  résultats.  La  déclaration  du  témoin 
porte  donc  sur  des  faits  dont  il  a  personnellement  connaissance.  C'est  par 
là  que  la  preuve  testimoniale  proprement  dite  diffère  de  idi  preuve  par  com- 
mune renommée,  prohibée  en  principe  et  permise  dans  certains  cas  excep- 
tionnels (art.  1415,  1442  et  1504).  Dans  la  preuve  par  commune  renommée, 
les  déclarants  déposent  sur  des  faits  qu'ils  connaissent  seulement  par  ouï- 
dire.  Voyez  t.  I,  p.  573,  note  1. 

*  19.  Témoignages  oraux  et  témoignages  écrits.  —  En  général 
les  déclarations  des  témoins  sont  orales:  nous  verrons  cependant  que  dans 
les  actes  authentiques  se  trouvent  certifiés  des  faits  dont  le  rédacteur  de 
l'acte  a  été  témoin  et  dont  il  garantit  l'exactitude.  Le  témoignage  peut  donc 
prendre  une  forme  écrite. 

Quand  elles  sont  orales,  les  déclarations  des  témoins  se  font  à  l'aide  de 
deux  procédures  différentes.  Tantôt  elles  sont  fournies  à  l'audience  même  : 
c'est  ce  qu'on  appelle  l'audition  des  témoins  en  matière  criminelle,  Ven- 
quête  sommaire  en  matière  civile  (art.  34-40  et  404-407  C.  proc.  civ.).  Tan- 
tôt leur  audition  se  fait  hors  de  l'audience,  dans  le  cabinet  d'un  juge  com- 
missaire, et  leurs  déclarations  sont  reçues  par  écrit  dans  un  procès-verbal 
dressé  par  le  greffier  et  signé  des  témoins  (C.  proc.  civ.,  art.  252-294).  C'est 
la  forme  ordinaire  de  l'enquête. 

2°  Expertise. 

20.  Cas  où  il  y  a  lieu  à  expertise.  —  Les  constatations  matérielles  supposent  par- 
fois des  connaissances  techniques  que  les  magistrats  ne  possèdent  pas.  En  ce  cas,  les  véri- 
fications sont  faites'  non  par  le  juge  personnellement,  mais  par  un  ou  plusieurs  délégués 
spéciaux  appelés  experts.  Certains  articles  du  Gode  rendent  l'expertise  obligatoire  (art. 
1678,  1747,  etc.  G.  civ.)  ;  en  outre  l'esprit  de  la  loi  veut  que  le  juge  y  ait  recours  toutes 
les  fois  qu  il  a  besoin  d'être  éclairé  par  des  gens  plus  compétents  que  lui. 

21.  Comparaison  de  l'expert  et  du  témoin.  —  L'expertise  ressemble  au  témoi- 
gnage, puisque  le  juge  s'en  rapporte  aux  déclarations  qui  lui  sont  faites  par  une  personne 
«n  laquelle  il  a  confiance.  H  y  a  cependant  une  différence  essentielle  entre  la  preuve 
testimoniale  et  l'expertise.  Le  témoignage  est  la  reconstitution  du  passé,  d'un  acte  ou  d'un 
fait  qui  a  eu  lieu  autrefois  :  les  témoins  donnent  leurs  souvenirs,  et  le  nombre  des  témoms 
■est  nécessairement  limité  par  les  circonstances.  L'expertise,  au  contraire,  porte  sur  des 
faits  présents  :  au  moment  où  le  juge  charge  l'expert  de  vérifier  l'état  d'un  cadavre,  d'une 
blessure,  d'un  objet  quelconque,  c'est  l'état  actuel  seul  que  l'expert  peut  examiner;  par 
suite  les  experts  peuvent  être  aussi  nombreux  qu'on  voudra,  et  ils  donneront,  non  pas  des 
souvenirs,  mais  un  avis  fondé  sur  des  données  techniques.  Le  rôle  de  l'expert  se  rap- 
proche donc  beaucoup  plus  de  celui  du  juge  que  de  celui  des  témoins. 


l 
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3"  Aveu. 

**  22.  Définition.  —  Dans  un  sens  large  il  y  a  «  aveu  »  *  toutes  les  fois 
que  Vune  des  par^iies  reconnaît  elle-même  comme  exacte  l'allégation  diriffée 
contre  elle  par  son  adversaire.  L'aveu  ne  peut  porter  que  sur  un  fait  2. 

C'est  par  une  erreur  de  classification  certaine  que  le  Code  français  place 
l'aveu  parmi  les  présomptions.  C'est  un  mode  de  preuve  qui  ne  suppose  au- 
cun raisonnement  personnel  chez  le  juge  et  qui  rentre  dans  la  catégorie  des 
preuves  consistant  en  attestations  de  vérité  faites  devant  le  juge.  —  Un 
arrêt  parle  de  la  «  force  de  présomption  légale  attachée  à  l'aveu  judiciaire  » 
(Cass.,  9janv.  1889,  D.  90.  1.  25,  S.  1.  118). 

23.  Aveu  exprès  et  aveu  tacite.  —  Ordinairement  l'aveu  suppose 
une  déclar§Jjx)n',  il  est  donc  exprès.  Le  silence  gardé  par  la  partie,  sur  les 
faits  allégués  par  l'autre,  ne  constitue  pas  un  aveu,  du  moins  en  général, 
mais  il  y  a  des  exceptions. 

Ainsi,  dans  la  procédure  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  dont  il  est  parlé  plu& 
loin  (no  26),  le  refus  de  répondre  ou  de  comparaître  peut  être  tenu  pour  un  aveu  (art.  330 
C.  proc.  civ.).  De  même  le  refus  de  prêter  serment  équivaut  à  un  aveu  (art.  1361).  Il  y 
a  donc  certains  cas  d'«re«.r  tacites. 

Quand  l'aveu  est  exprès,  il  peut  se  faire  oralement  ou  par  écrit. 

*24.  Écrits  distingués  des  aveux  proprement  dits.  —  xA  un  autre  point  de 
vue,  il  Y  a  lieu  de  distinguer  deux  espèces  d'aveux.  Les  uns  sont  donnés  en  pleine  connaissance 
de  cause  et  avec  réflexion,  pour  servir  de  preuves  préconstitiiées  (ci-dessus  n»  4-2o). 
C'est  dans  cette  catégorie  que  rentrent  tous  les  actes  signés  par  les  parties,  tant  publics 
que  privés  :  la  signature  de  chacune  d'elles  vaut  aA-eu  pour  toute  la  partie  de  l'acte  qui 
lui  est  défavorable.  Cependant  on  n'applique  pas  le  nom  d'aveux  à  ces  aveux  écrits 
d'avance 3;  l'emploi  de  l'écriture,  qui  en  est  la  forme,  a  pris  une  prépondérance  au  moins 
apparente  sur  le  fond  des  choses,  sur  leur  nature;  et  on  les  appelle  des  actes,  des  écrits^ 
des  billets,  etc.  Ces  écrits  font  plus  loin  l'objet  d'un  chapitre  spécial  (ci-dessous  n^s  55 
et  suiv.).  Le  nom  d'aveu  se  trouve  ainsi  réservé  aux  déclarations  accidentelles,  faites 
après  coup,  par  lesquelles  une  partie  laisse  échapper  la  reconnaissance  du  fait  ou  de  l'acte 
qu'on  lui  oppose. 

25.  Aveu  judiciaire  et  aveu  extrajudiciaire.  —  L'aveu,  ainsi 
entendu,  est  de  deux  sortes  :  judiciaire  ou  extrajudiciaire. 

a.  —  Aveu  judiciaire. 

*26.  Ses  caractères.  —  V aveu  judiciaire  est  celui  qui  est  fait  pendant 
l'instance  et  en  présence  du  juge. 

Il  résulte  de  cette  définition  une  double  condition  pour  que  l'aveu  soit  considéré  comme 
judiciaire. 

1  On  disait  jadis  confession  (Pothier,  Obligations,  n"*  830  et  suiv.).  C'était  le  mot 
latin  :  confessio,  confderi. 

2  L'aveu  ne  peut  pas  servir  à  fixer  la  règle  de  droit  applicable  à  la  décision  de  la 
cause.  Ainsi,  quand  un  des  plaideurs  reconnaît  que  le  procès  doit  être  jugé  d'après 
les  dispositions  d'une  loi  étrangère;  c'est  une  opinion,  ce  n'est  pas  un  aveu.  Le  tri- 
bunal reste  libre  de  statuer  dans  un  autre  sens;  la  déclaration  d'un  plaideur  sur  ce 
point  ne  peut  pas  lier  le  pouvoir  judiciaire,  qui  seul  est  chargé  d'appliquer  la  loi. 

3.  Pothier,  qui  voyait  nettement  le  rapport  intime  qui  existe  entre  la  preuve  pré- 
constituée et  l'aveu,  explique  pourquoi  il  en  traite  séparément  {Obligations,  n"  834). 
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1»  Il  doit  être  fait  pendant  l'instance.  —  Par  suite  l'aveu  fait  devant  le  juge  de  paix, 
pendant  le  préliminaire  de  conciliation  (art.  48  G.  proc.  civ.  et  suiv.),  n'est  pas  un 
aveu  judiciaire:  l'instance  n'est  pas  encore  commencée;  le  juge  de  paix  siège  comme  con- 
ciliateur et  non  comme  juge.  Voyez  en  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  §  751,  note  9.  Il 
en  est  de  mémo  de  l'aveu  fait  pendant  une  instance  précédenle,  fut-ce  entre  les  mômes, 
parties.  On  ne  peut  le  considérer  que  comme  un  aveu  extrajudiciaire,  parce  qu'il  n'a  pas 
eu  lieu  dans  le  procès  pour  lequel  on  l'invoque;  l'aveu  judiciaire  doit  avoir  lieu  dans 
l'instance  même  (Gass.,  9  janv.  1889,  D.  90.  1.  125,  S.  89.  1.  118;  25  janv.  1893, 
D.  93.  1.  82,  S.  93.  1.  244). 

2»  L'aveu  doit  être  fait  en  présence  du  juge.  —  Par  conséquent  on  ne  peut  pas  con- 
sidérer comme  établis  par  un  aveu  judiciaire  des  faits  reconnus  par  la  partie  pendant 
l'instance,  mais  dans  des  documents  étrangers  au  procès,  par  exemple  dans  une  lettre 
missive,  ou  dans  une  requête  adressée  à  l'autorité  administrative.  Au  contraire,  l'aveu  fait 
devant  un  arbitre  est  un  aveu  judiciaire,  parce  que  l'arbitre  remplace  le  juge  et  examine 
le  procès. 

L'aveu  judiciaire  peut  être  oral  ou  écrit;  il  peut  se  trouver,  par  exemple,  dans  des- 
documents versés  au  procès  par  la  partie  ou  dans  une  des  pièces  de  la  procédure. 

L'aveu  judiciaire  n'est  pas  toujours  fortuit  et  spontané;  il  peut  être  provoqué  par  l'ad- 
versaire au  moyen  d'une  procédure  spéciale,  appelée  interrogatoire  sur  faits  et  articles 
(art.  324-326  G.  proc.  civ.). 

27.  Capacité  et  pouvoir  en  matière  d'aveu.  —  L'aveu  est  un  acte  nuisible  à 
celui  qui  le  fait;  il  entraîne  presque  toujours  la  perte  du  procès.  G'est  pourquoi  quand  il 
émane  d'un  incapable  [mineur,  interdit,  femme  mariée  non  autorisée],  il  est  sans  force, 
parce  que  celui  qui  l'a  fait  ne  peut  pas,  selon  la  formule  antique,  rendre  sa  condition 
toire,  G'est  pourquoi  il  est  encore  sans  force  quand  il  est  fait  par  un  autre  que  l'intéressé 
Sui-même,  à  moins  qu'il  n'ait  eu  lieu  en  vertu  d'un  pouvoir  spécial  :  ainsi  l'aveu  fait  par 
un  mandataire  ne  lie  pas  le  mandant,  s'il  n'y  a  eu  charge  expresse  de  le  faire  (comp.  art. 
1988);  ainsi  encore  l'aveu  du  tuteur  ne  peut  nuire  au  pupille,  parce  que  le  tuteur  n'a. 
reçu  de  mission  que  dans  l'intérêt  de  l'incapable  ' . 

Il  y  a  des  représentants  cjui  sont  censés  avoir  reçu  en  principe  le  pouvoir  de  reconnaître 
par  leur  aveu  les  faits  contraires  à  la  partie  qu'ils  représentent:  ce  sont  les  huissiers  et 
les  avoués,  chargés  d'instrumenter  pour  le  compte  de  leurs  clients.  Cependant  le  client 
n'est  pas  lié  d'une  façon  absolue  par  l'aveu  de  son  avoué  ;  il  peut  en  faire  tomber  l'effet, 
par  une  procédure  spéciale  appelée  désaveii  (art.  352  à  362  G.  proc.  civ.). 

Mais  cette  exception  ne  concerne  pas  les  avocats,  qui  sont  non  les  représentants,  mais 
simplement  les  conseils  de  leurs  clients.  L'aveu  de  l'avocat  n'est  donc  pas  opposable  à  la 
partie.  Il  acquiert  indirectement  cette  force,  lorsque  l'avoué  est  présent  et  ne  le  rectifie 
pas.  Par  son  silence,  l'avoué  est  considéré  comme  s'appropriant  les  paroles  de  l'avocat,  et 
l'effet  de  l'aveu  ne  peut  plus  être  détruit  que  par  un  désaveu  dirigé  contre  l'avoué. 

**  28.  Irrévocabilité  de  l'aveu.  —  L'aveu  tire  de  lui-même  et  de  lui 
seul  sa  force  probante.  C'est  la  reconnaissance  d'un  fait;  on  la  tient  pour 
vraie,  parce  qu'elle  est  contraire  aux  intérêts  de  celui  qui  la  fait.  Par  con- 
séquent il  n'a  pas  besoin  d'être  accepté  par  la  partie  adverse]  la  preuve 
qui  en  résulte  est  acquise  aussitôt  qu'il  a  eu  lieu;  en  d'autres  termes,  l'a- 
veu est  irrévocable  ^. 


1  Cependant  l'aveu  du  tuteur  fait  foi  s'il  porte  sur  des  faits  de  gestion  qui  lui  sont 
personnels,  car  il  est  fait  alors  par  l'intéressé  lui-même  ;  mais  le  pupille  a  un  recours 
contre  le  tuteur. 

2  La  solution  inverse  a  parfois  prévalu  (Aix,  28  nov.  1888,  S.  89.  2.  145).  Elle  se  fonde 
sur  l'art.  403  C.  proc.  civ.,  d'après  lequel  le  désistement  ne  devient  définitif  qu'autant 
qu'il  a  été  accepté,  et  sur  l'art.  1211,  al.  3,  G.  civ.,  qui  donne  la  même  solution  pour 
la  renoncialion   à  la  solidarité.  Ce  sont  là  de  fausses   analogies  :   ces   deux  articles 
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Cependant,  si  la  partie  qui  bénéficie  de  Taveu  n'a  pas  besoin  de  raccep- 
ter  pour  le  rendre  définitif,  elle  agira  prudemment  en  demandant  au  juge, 
en  présence  duquel  Faveu  a  été  fait,  de  lui  en  donner  acte.  C'est  une  précau- 
tion que  les  praticiens  omettent  rarement,  mais  qui  sert  seulement  à  con- 
server une  jorewue  écrite  de  Faveu,  pour  éviter  toute  erreur  de  mémoire  et 
toute  dénégation  à  Favenir. 

29.  Rectification  de  l'aveu.  —  Malgré  son  caractère  irrévocable,  l'aveu  peut  être 
rectifié,  lorsqu'il  est  le  résultat  d'une  erreur,'  La  loi  dit  qu'alors  il  peut  être  «  révoqué  » 
{art.  1356,  al.  4);  mais  on  va  voir  que  c'est  bien  plutôt  de  rectification  qu'il  s'agit.  Celui 
qui,  après  avoir  reconnu  un  fait  comme  vrai,  s'aperçoit  qu'il  s'est  trompé,  a  le  droit  de 
revenir  sur  son  aveu  à  la  charge  de  démontrer  son  erreur.  «  Non  fatetur  qui  errât  », 
disait  Ulpicn  (Digeste,  De  coiifessis,  liv.  XLII,  tit.  2,  fr.  2);  sa  déclaration  étant 
reconnue  inexacte  ne  peut  pas  faire  foi.  Mais  l'art.  1356  ajoute  une  restriction  :  il  faut 
que  l'erreur  soit  une  erreur  de  fait.  L'erreur  de  droit  ne  peut  être  une  cause  de  recti- 
fication d'un  aveu;  Ulpien  faisait  la  même  réserve  :  «  Nisi  jus  ignoravit  «.  L'aveu  est 
utilisé  pour  établir  la  vérité  des  faits;  si  sofi  auteur  se  trompe  sur  un  point  de  droit,  qui 
l'empêche  d'apercevoir  les  conséquences  fâcheuses  qu'aura  son  aveu,  tant  pis  pour  lui; 
son  erreur,  étant  purement  doctrinale,  n'affaihlit  en  rien  l'autorité  de  ses  déclarations  sur 
le  fait  contesté. 

b.  —  Aveu  exlrajndiciaire. 

30.  Silence  presque  complet  des  textes.  —  Le  Code  ne  s'en  est  occupé  que  pour 
trancher  une  question  de  preuve  :  l'allégation  d'un  aveu  extrajudiciaire  purement  oral  ne 
peut  être  prouvée  par  témoins  toutes  les  fois  que  l'objet  de  la  demande  ne  pourrait  pas  être 
directement  établi  par  la  preuve  testimoniale  (art.  1355).  On  a  conclu  de  ce  silence  des 
textes  que  les  juges  jouissaient  ici  d'une  plus  grande  liberté,  soit  pour  apprécier  la  force 
probante  de  l'aveu,  ou  son  indivisibilité  ;  soit  pour  en  admettre  plus  facilement  la  rétrac- 
tation (AuBRY  et  R\u,  §  751,  notes  41  et  42).  Cette  différence  serait  peu  raisonnable,  car 
les  règles  établies  pour  l'aveu  judiciaire  sont,  selon  le  propre  avis  de  MM.  Aubry  et  Rau, 
«  puisées  dans  la  nature  même  des  choses  et  communes,  au  point  de  vue  de  la  raison, 
aux  deux  espèces  d'aveux  ». 

40  Serment  K 

*31.  Son  caractère  exceptionnel.  —  En  principe  les  dires  des  parties  sont 
suspects,  lorsqu'elles  affirment  un  fait  à  leur  avantage;  le  juge  n'y  doit  point  ajouter 
foi.  Cependant,  quand  il  n'y  a  pas  d'autre  moyen  de  faire  cesser  l'incertitude  et  qu'il 
existe  des  raisons  sérieuses  de  croire  que  la  partie  dit  la  vérité,  on  peut  s'en  rapporter 
à  elle.  Mais  alors  l'affirmation  de  la  vérité  par  la  partie  prend  une  forme  solennelle, 
destinée  à  empêcher  autant  que  possible  le  mensonge.  Cette  forme  est  celle  du  serment^. 

règlent  des  actes  Juridiques,  qui  produisent  des  effets  nouveaux  ;  on  comprend  que  la 
loi  ait  voulu  leur  donner  un  caractère  synallagmatique  par  l'acceptation  de  l'autre 
partie.  Mais  ce  même  caractère  perd  toute  espèce  de  sens  quand  on  l'attribue  à  un 
mode  de  preuve  qui  est  la  pure  recherche  de  la  vérité,  la  simple  constatation  de  ce  qui 
est. 

1  L'observation  faite  ci-dessus  (n°  22)  pour  l'aveu  s'applique  également  au 
serment;  c'est  à  tort  que  la  loi  française  le  place  parmi  les  présomptions. 

2  Le  serment  est  «  un  acte  à  la  fois  civil  et  religieux  par  lequel  une  personne  prend 
Dieu  à  témoin  de  la  vérité  d'un  fait  ou  de  la  sincérité  d'une  promesse  et  l'invoque 
comme  \engeur  du  parjure  »  (Aubry  et  Rau,  t.  VIII,  §  752.  —  Comp.  Pothier,  Ohliga- 
lioîis,  n"  103).  Le  caractère  religieux  du  serment  suppose  donc  chez  celui  qui  le  prête 
la  croyance  à  la  Divinité.  Des  diflicultés  se  sont  élevées  quelquefois  devant  les  tribu- 
naux de  la  part  de  témoins  ou  de  plaideurs  qui  refusaient  de  prêter  serment  sous 
celte  forme.  Diverses  propositions  ont  été  faites  pour  modifier  la  formule  du  serment  ; 
elles  n'ont  encore  abouti  qu'à  un  rapport  proposant  un  serment  purement  civil  {Jour- 
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32.  Distinction  des  deux  espèces  de  serment.  —  Le  serment  est  de  deux 
sortes,  selon  l'emploi  (jiii  en  est  fait.  Tantôt  c'est  Tw/ze  des  parties  qui,  faute  de  preuves, 
défère  le  serment  k  son  adversaire;  alors  le  serment  s'appelle  déjû^oirç,  parce  qu'il 
tranche  le  procès  à  lui  seul;  sa  fausseté  ne  peut  être  prouvée  (art.  1358-1365)^  Tantôt 
c'est  le  Juge  qui  défère  d'oiFice  le  serment  à  l'une  des  deux  parties.  La  loi  ne  lui  permet 
de  le  faire  que  pour  compléter  une  preuve  qui  lui  paraît  insuffisante.  Le  serment  ne  peut 
^tre  déféré  par  le  juge  ni  quand  la  demande  est  pleinement  justifiée  ni  quand  elle  est 
totalenïent  dénuée  de  preuves;  au  premier  cas  la  demande  doit  être  admise;  au  second 
cas,  elle  doit  être  rejetée  purement  et  simplement  (art.  1367).  Pour  cette  raison,  le  ser- 
ment déféré  d'office  par  le  juge  s'appelle  serment  supplétif  ou  supplétoire,  parce  qu'il 
«ert  simplement  à  compléter  une  preuve.  Du  reste  le  juge  est  libre  de  le  déférer  à  celui 
<les  deux  plaideurs  qui  lui  inspire  le  plus  de  confiance. 

33.  Leurs  caractères  respectifs.  —  Le  serment  supplétif  est,  par  sa  nature, 
tout  différent  du  serment  décisoire.  Celui-ci  repose  sur  une  convention  intervenue  entre 
les  parties:  l'une  d'elles  propose  à  l'autre  de  s'en  rapporter  à  sa  parole,  donnée  sous  ser- 
ment. Le  serment  supplétif  n'est  pas  une  convention  ;  c'est  une  mesure  d'instruction 
ordonnée  par  le  juge  et  qui  sert  à  préparer  le  jugement. 

De  là  plusieurs  conséquences  importantes  qui  constituent  autant  de  différences  entre  les 
•deux  espèces  de  serments  : 

1»  Le  serment  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  des  parties  ne  peut  pas  être  référé 
par  elle  à  l'autre  (art.  1368),  tandis  que  le  plaideur  auquel  son  adversaire  défère  le  ser- 
ment peut  refuser  de  le  prêter  lui-même  et  le  référer  (art.  1361  à  1364). 

2°  Le  tribunal  qui  a  ordonné  la  prestation  d'un  serment  supplétif  n'est  pas  lié,  et  peut 
rapporter  le  jugement  interlocutoire  qui  l'a  déféré  à  l'un  des  plaideurs.  Gomp.  art.  1364. 

3°  Le  serment  supplétif,  même  prêté,  n'est  pas  une  preuve  absolue  qui  rende  nécessaire 
une  solution  conforme.  On  admet  que  le  juge  n'est  pas  lié  par  lui  et  peut  statuer  en  sens 
■contraire  2;  pour  la  même  raison,  le  juge  d'appel  n'est  pas  lié  par  le  serment  supplétif 
prêté  en  première  instance  et  peut  réformer  le  jugement,  sans  que  la  fausseté  du  ser- 
ment ait  été  démontrée.  Le  serment  dit  ((  décisoire  »  décide  le  jugement;  de  là  son  nom 
{art.  1357-1°). 

4°  On  admet  de  même  que  l'art.  1361  ne  s'applique  pas  au  serment  supplétif  et  que  le 
refus  de  le  prêter  n'entraîne  pas  nécessairement  la  perte  du  procès. 

34.  Cas  particulier  de  serment  supplétif.  —  L'art.  1369  mentionne  un  genre 
particulier  de  serment  supplétif:  il  s'agit  du  cas  où  le  principe  de  la  demande  est  fondé, 
par  où  le  montant  de  la  condamnation  à  prononcer  n'est  pas  déterminé  et  où  le  juge 
n'a  pas  lui-même  les  moyens  d'en  faire  l'évaluation.  La  loi  lui  permet  de  faire  déterminer 
le  chiffre  par  le  demandeur,  sauf  à  lui  fixer  un  maximum.  Ce  genre  de  serment  supplétif 
a  ceci  de  particulier  qu'il  ne  peut  être  déféré  qu'au  demandeur. 

5°  Livres  des  commerçants. 

35.  Leur  nature  comme  preuves.  —  On  peut  considérer  comme  un  mode  de 

nal  officiel  Doc.  parlem.,  Chambre,  1889,  session  extraord..  p.  219;  1890,p.  1389).  Mais 
un  serment  laïque,  d'où  est  exclue  l'invocation  d'un  Dieu  vengeur,  perd  toute  signifi- 
cation ;  c'est  un  non-sens.  Le  premier  projet  de  Cambacèrès,  sous  la  Convention,  était 
plus  logique  ;  il  supprimait  le  serment.  Le  projet  de  Tan  \TH  l'appelait  «  affirmation 
judiciaire  »  ;  le  nom  de  serment  fut  rélabli  pendant  la  discussion.  La  formule  du  ser- 
ment est  traditionnelle  ;  elle  se  trouve  rappelée  seulement  dans  l'art.  311  C.  instr. 
crim.  —  Le  Code  italien  a  gardé  sur  le  rite  du  serment  le  même  silence  que  le  Code 
Napoléon. 

1  La  délation  du  serment  par  l'une  des  parties  à  l'autre  est  une  véritable  conven- 
tion, et  à  ce  litre  elle  doit  trouver  place  parmi  les  contrats  spéciaux.  Voyez  ci-dessous, 
n*»  2306. 

2  AuBRv  et  Rau,  t.  VIII,  §  767,  texte  4°,  et  notes  16  à  20.  —  Ceci  me  semble  fort  con- 
testable :  l'arL  1366  dit  que  le  juge  peut  déférer  le  serment  à  l'une  des  parties  «  pour 
en  faire  dépendre  la  décision  de  la  cause  ».  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  le  juge  est  lié 
par  le  serment  ? 
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])reuve  appartenant  à  la  même  famille  que  le  serment,  les  énonciations  contenues  dans  les 
livres  des  commerçants,  qui  font  preuve  en  justice  quand  ils  sont  régulièrement  tenus 
(C.  com.,  art.  12).  Les  règles  de  forme  auxquelles  ces  livres  sont  soumis  en  garantissent 
l'exactitude,  elles  leur  donnent  une  autorité  comparable  à  celle  que  le  serment  procure, 
par  sa  solennité,  à  l'attestation  orale  du  demandeur.  La  loi  fait  d'ailleurs  une  distinction  : 
les  livres  d'un  commerçant  font  preuve  contre  lui  au  profit  des  tiers,  mais  il  n'en  peut 
tirer  aucune  preuve  contre  les  personnes  non  marchandes,  pour  les  fournitures  qui  y  sont 
portées.  Voyez  à  cet  égard  les  dispositions  des  art.  1329  et  1330. 

§  2.  —  Autorité  des  divei's  modes  de  preuve. 

36.  Difficulté  d'arriver  à  la  certitude.  —  Les  procédés  employés  pour  établir 
un  fait  en  justice  n'aboutissent  pas  toujours  à  créer  la  certitude  dans  l'esprit  du  juge;  très 
souvent  le  juge  se  détermine  sur  une  simple  probabilité,  et  c'est  ce  qui  explique  les 
erreurs  judiciaires,  tout  aussi  fréquentes  peut-être  en  matière  civile  qu'en  matière  crimi- 
nelle, bien  qu'elles  y  soient  moins  retentissantes.  La  certitude  est  même  rarement  acquise. 
hsi  preuve  proprement  dite,  directe  et  absolue,  n'existe  presque  jamais;  le  plus  souvent  le 
point  contesté  est  non  pas  démontré,  mais  simplement  rendu  vraisemblable,  à  un  degré 
jdus  ou  moins  fort.  La  vérité  judiciaire  est  donc  loin  de  posséder  la  certitude  complète 
qui  s'attache  aux  solutions  des  sciences  physiques  ou  mathématiques.  Les  témoins  peuvent 
mentir,  l'écrit  peut  être  faux,  les  indices  matériels  peuvent  être  trompeurs  ou  mal  com- 
pris; on  est  néanmoins  obligé  de  s'en  contenter,  parce  que  la  solution  des  procès  est  une 
nécessité  sociale,  et  qu'il  n'y  a  pas  moyen  humainement  de  faire  mieux. 

**  37.  Des  commencements  de  preuve.  —  Il  arrive  assez  souvent 
que  Lun  des  plaideurs  n'a  à  son  service  qu'une  preuve  insuffisante,  qui  rend 
sa  prétention  vraisemblable,  mais  qui  n'est  pas  de  nature  à  convaincre  en- 
tièrement le  juge  et  à  assurer  le  gain  du  procès.  Il  y  a  alors  ce  qu'on  appelle 
\m  commencement  de  preuve.  L'existence  de  ces  commencements  de  preuve 
a  une  grande  importance  : 

1°  Quand  la  loi  exige  une  preuve  par  écrit,  l'écrit  qui  contient  un  com- 
mencement de  preuve  i^end  admissible  la  preuve  par  témoins  et  la  preuve 
par  présomptions ,  qui  viendront  compléter  la  démonstration  commencée 
par  l'écrit  (art.  1347.  —  Comp.  art.  324  et  341). 

2°  En  toute  hypothèse,  c'est-à-dire  quel  que  soit  le  mode  de  preuve  em- 
ployé, la  preuve  commencée  peut  être  complétée  par  le  serment  supplétifs. 

*  38.  Valeur  propre  des  différents  modes  de  preuve.  —  Les  différents  pro- 
cédés admis  par  la  loi  comme  modes  de  preuve  n'ont  pas  tous  la  même  valeur;  il  y  a  lieu 
de  faire  des  différences  dans  le  degré  de  confiance  qu'on  peut  leur  accorder.  Passons-les 
rapidement  en  revue  sous  cet  aspect. 

lo  Aveu.  —  L'aveu,  émis  par  un  plaideur,  contrairement  à  ses  propres  intérêts,  sup- 
prime en  général  toute  espèce  de  doute:  il  fait  pleine  foi,  dit  l'article  1356,  al.  2,  contre 
la  partie  qui  l'a  fait.  Aussi  nos  anciens  auteurs  l'appelaient-ils  probatio  probatissima. 
Cependant  il  y  a  des  restrictions  à  faire.  Dans  certains  cas  un  plaideur  est  intéressé  à 
avouer  des  faits  qui,  considérés  en  eux-mêmes,  lui  sont   défavorables,  afin   d'obtenir  un 

1  Le  commencement  de  preuve  que  vient  compléter  le  serment  doit  être  fourni 
conformément  à  la  loi.  C'esl-à-dire  que  si  on  se  trouve  dans  une  hypothèse  où  la  preuve 
complète  aurait  dû  être  laite  par  écrit,  le  commencement  de  preuve  devra  nécessai- 
rement se  trouver  dans  un  écrit;  le  juge  ne  serait  pas  autorisé  à  considérer  comme 
tel  la  déclaration  d'un  témoin,  puisqu'il  ne  peut  pas  légalement  en  entendre. 
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avantage  plus  grand.  Il  en  est  ainsi  clans  les  demandes  en  séparation  de  biens  :  là  le 
mari  pourrait  s'entendre  parfois  avec  sa  femme  pour  obtenir  la  séparation  de  façon  à 
frustrer  ses  créanciers  ;  aussi  son  aveu  est  exclu  ;  il  ne  fait  pas  preuve  des  faits  sur  les- 
quels la  femme  fonde  sa  demande  en  séparation  (art.  870  C.  proc.  civ.).  On  sait  aussi 
qu'en  matière  criminelle  l'aveu,  souvent  arraché  par  les  tortures  de  la  mise  au  secret  ou 
par  la  fatigue  et  la  complication  des  interrogatoires,  n'est  pas  à  lui  seul  une  preuve  par- 
faite de  la  culpabilité,  qui  doit  être  établie  par  d'autres  moyens.  On  a  vu  enfin  des  crimi- 
nels déjà  condamnés  pour  d'autres  faits  se  charger  de  crimes  imaginaires  pour  retarder 
leur  transporta tion. 

2°  Serment.  —  Le  serment  prêté  par  un  plaideur  en  sa  propre  faveur  est  souvent 
i^uspect,  surtout  devant  les  juridictions  inférieures  ;  il  est  rare  que  celui  à  qui  on  le  dé- 
fère refuse  de  le  prêter.  Cependant  la  loi  veut  qu'on  lui  accorde  une  créance  absolue. 

30  Écrits  et  témoignages.  —  Ces  deux  modes  de  preuves,  qui  sont  les  plus  usuels, 
sont  ordinairement  les  plus  véridiques.  Sans  doute,  un  faux  ou  un  mensonge  peut  avoir 
été  commis  et  n'être  pas  découvert,  le  juge  peut  être  trompé  ;  mais  c'est  là  heureusement 
une  exception,  et  dans  la  pratique  Oii  peut  se  contenter  de  l'attestation  des  témoins  ou 
des  écrits  qui  sont  produits. 

4°  Expertise,  —  La  même  observation  convient  à  l'expertise  :  les  experts  sont  failli- 
bles, mais  leurs  connaissances  spéciales  étant  supérieures  à  celles  des  juges,  leur  inter- 
vention est  encore  une  garantie. 

5°  Indices  et  présomptions.  —  Ce  genre  de  preuAC  est  frappé  dans  la  pratique  d'une 
sorte  de  dépréciation,  non  seulement  à  cause  de  la  difficulté  qu'il  présente  souvent  pour 
son  établissement  (voyez  ci-dessus  n^  13),  mais  aussi  à  cause  du  peu  de  sécurité  qu'il 
donne.  Les  preuves  directes,  dit-on,  font  naître  «  une  certitude  morale  »,  tandis  que  la 
conviction  que  la  présomption  communique  à  l'esprit  est  moins  forte  ;  elle  engendre  une 
simple  probabilité.  C'est  même  pour  cela  qu'on  lui  donne  habituellement  ce  nom  de  pré- 
somption qui  semble  exclure  l'idée  de  preuve  :  «  Il  n'y  a  pas  de  preuves,  entend-on  dire 
souvent  à  propos  d'un  fait  contesté  ;  il  n'y  a  que  des  présomptions.  »  Cette  espèce  de 
suspicion  n'est  pas  toujours  fondée.  La  preuve  «  par  présomptions  »,  c'est-à-dire  tirée 
d'indices  matériels,  est  parfois  plus  sûre  que  celle  qui  résulte  des  témoignages  et  des 
écrits.  On  a  rarement  à  craindre  pour  ces  indices  le  danger  de  la  falsification  toujours  à 
redouter  pour  les  écrits,  ni  celui  de  la  partialité  ou  de  la  vénalité  comme  pour  les  témoins. 
«  Facts  cannot  lie  »,  les  faits  ne  peuvent  pas  mentir,  dit  un  axiome  de  la  jurisprudence 
anglaise*.  Mais  s'ils  ne  mentent  pas,  ils  peuvent  être  mal  compris  ;  la  conséquence  qu'on 
on  tire  peut  être  fausse  ;  le  vice  réside  alors  non  dans  l'indice  lui-même,  mais  dans  le 
raisonnement  du  juge.  Quand  la  relation  entre  le  fait  connu  qui  sert  d'indice  et  le  fait 
inconnu  qu'on  veut  établir  est  étroite  et  directe,  la  preuve  peut  acquérir  le  caractère  de 
l'évidence  :  il  y  a,  par  exemple,  des  crimes  qui,  bien  que  commis  sans  témoins,  ne 
sont  pas  niables  ;  les  charges,  comme  on  dit,  sont  «  accablantes  »  pour  l'accusé.  Mais 
souvent  le  rapport  entre  l'indice  et  le  fait  contesté  est  plus  lointain.  C'est  alors  qu'on  peut 
vraiment  parler  de  «  présomptions  ».  Souvent  la  preuve  échafaudée  sur  ces  indices  est 
un  édifice  fragile,  péniblement  élevé  ;  il  en  résulte  une  simple  probabilité,  et  le  doute 
subsiste  2.  Chaque  indice  isolé  a  peu  de  force  ;  leur  réunion  et  leur  concordance  les  ren- 
dent proba^ils^.  Ce  sont  les  espèces  de  ce  genre  qui  ont  valu  à  la  preuve  par  présomp- 
tions sa  réputation  d'infériorité. 

1  Cependant  les  faits  peuvent  avoir  été  truqués.  Dans  certaines  circonstances  excep- 
tionnelles, des  indices  matériels  faux  ont  été  préparés  pour  donner  le  change  et 
tromper  le  juge.  Gela  peut  se  concevoir  dans  les  recherches  de  filiation  et  quelques 
autres  affaires,  mais  cela  est  certainement  plus  rare  que  le  mensonge  écrit  ou  oral. 

2  Les  anciens  faisaient  nettement  celte  distinction  dans  la  force  probante  des  indices, 
qu'ils  appelaient  signa  :  «  Alia  siint  quae  necessaria  sunt,  quœ  Graeci  vocant  rs/^u-^pta; 
alia  non  necessaria,  quae  G-mj-zia.  Priora  illa  sunt  quae  aliter  habere  se  non  possunt...  » 
(QuiNTiLiEN,  Instit.  orat.,  v.  19). 

3  «  Sunt  signa  non  necessaria,  quae  etiamsi  ad  tollendam  dubitationem  sola  non 
sufficiunt,  lamen  adjuncta  caeteris  plurimum  valent  »  (Quintilien,  ibld.). 
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*  39.  Liberté  d'appréciation  laissée  au  juge.  —  En  général,  les 
lois  modernes  ne  déterminent  pas  elles-mêmes  l'effet  probatoire  du  moyen 
de  preuve  fourni.  La  question  de  savoir  si  la  vérité  peut  être  considérée 
comme  établie  parla  discussion  des  preuves  est  abandonnée  à  l'appréciation 
du  juge.  La  loi  détermine  seulement  deux  points  :  1°  Vadmissihililé  de  la 
preuve,  c'est-à-dire  les  cas  dans  lesquels  tel  ou  tel  mode  de  preuve  est  rece- 
vable,  et  s'il  peut  être  reçu  avec  ou  sans  conditions  préalables  *  ;  2"  la  forme 
de  la  preuve,  c'est-à-dire  la  manière  dont  elle  peut  être  préconstituée,  on 
bien  la  procédure  à  l'aide  de  laquelle  la  preuve  qui  n'est  pas  préconstituée 
peu-t  être  produite  en  justice. 

Il  n'en  a  pas  toujours  été  de  même.  AulrcTois  on  a  pratiqué  le  système  dit  des  preuves 
légales,  dans  lequel  la  valeur  des  preuves  est  déterminée  d'avance  par  la  loi.  C'est 
ainsi  que  la  déclaration  d'un  témoin  unique  ne  faisait  pas  preuve  :  «  Testis  unus,  testis 
nullus  »,  disait-on.  11  en  fallait  au  moins  deux.  Ce  système,  pratiqué  jusqu'à  la  Révolu - 
lion  (PoTHiER,  Procédure  civile,  x\°  186;  Obligations,  u^  817),  nous  venait  du  droit 
romain  2.  11  avait  cela  de  vicieux  que  le  juge  était  souvent  obligé  de  statuer  contrairement 
à  sa  conviction.  Nos  magistrats  modernes  ont  donc  une  liberté  plus  grande,  pour  se 
former  une  opinion,  que  celle  qui  appartenait  au  juge  dans  l'ancien  droit. 

40.    Cas  où  la  force  des  preuves  est  déterminée  par  la  loi, 

—  Malgré  la  liberté  d'appréciation  laissée  au  juge,  il  reste  quelques  traces 
de  l'ancien  système  des  preuves  légales.  En  plus  d'une  occasion,  la  loi  déter- 
mine elle-même  la  force  relative  de  deux  preuves  différentes  lorsqu'elles  se 
trouvent  en  conflit.  Ainsi,  en  cas  de  contradiction  entre  une  preuve  par  écrit 
et  une  preuve  testimoniale,  la  loi  impose  au  juge  le  choix  à  faire  :  c'est  l'écrit 
qui  doit  l'emporter,  la  preuve  testimoniale  n'est  pasrecevable  contre  l'écrit, 
et  si  par  hasard  e\[e  se  trouvait  acquise,  elle  est  sans  force  (art.  1341).  De 
même,  au  cas  de  serment,  l'attestation  de  la  partie  ne  peut  pas  être  arguée 
de  fausseté  (art.  1363).  Voilà  donc  deux  cas  dans  lesquels  le  juge  pourra 
être  contraint  de  statuer  contrairement  à  sa  conviction  intime,  puisqu'il 
n'est  pas  autorisé  à  tenir  compte  de  la  preuve  inverse.  11  en  est  de  même, 
en  cas  de  présomption  légale,  quand  la  loi  présume  quelque  chose  et  n'au- 
torise pas  la  preuve  contraire. 

Même  dans  le  cas  où  les  magistrats  sont  libres  de  choisir  et  d'apprécier  les  indices 
capables  de  servir  de  preuves,  la  loi  semble  vouloir  guider  leur  opinion.  L'appréciation 
de  la  valeur  probante  des  indices  est  abandonnée  à  «  leurs  lumières  et  à  leur  prudence  » 
(art.  1353)  ;  cependant  la  loi  ajoute  qu'ils  ne  doivent  admettre  que  des  présomptions 
ce  graves,  précises  et  concordantes  «  {Ibid.).  En  exigeant  des  présomptions  concordantes. 
Il  semble  que  la  loi  défende  de  se  contenter  d'une  circonstance  unique  pour  prouver  un 

1  C'est  ainsi  que,  très  souvent,  la  preuve  par  témoins  n'est  recevable  an'anfanf  nn'ii 
exjste^un  commencement  de  preuve,  lequel  r'ésulte  ordinairement  d'un  K(a"rt.'^^^^ 

lantin,  334.  —  Code  de  Justinien,  liv.  IV,  lit.  20,  loi  9).  "'^*^'''      V^onsiit.  ae  Lons- 
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fait,  et  qu'elle  fasse  ici  aux  présomptions  l'application  d'une  règle  analogue  à  celle  qui 
s'appliquait  jadis  aux  témoignages  :  «  Testis  unus,  testis  nullus.  »  Cependant  il  est 
certain  que  l'ancien  système  des  preuves  légales,  dont  la  force  et  la  valeur  étaient 
déterminées  d'avance  par  la  loi,  a  été  abandonné  aussi  bien  en  matière  civile  qu'en 
matière  criminelle  ^  et  qu'un  seul  indice  peut  être  suffisant.  La  disposition  de  l'article 
1353  n'est  qu'un  conseil  de  prudence,  qui  s'explique  par  certains  abus  qui  s'étaient 
produits  dans  l'ancien  droit  ^. 

41.  Condition  générale  pour  la  force  probante  d'un  moyen  quelcon- 
que. —  Quel  que  soit  le  moyen  de  preuve  employé,  il  doit  toujours  être  fourni  dans 
ii/istrucUon  du  procès  et  selon  les  formes  légales.  Il  faut  qu'il  puisse  être  discuté  et 
contrôlé.  Par  conséquent  le  juge  n'est  pas  autorisé  à  tenir  compte  de  ce  qu'il  a  pu  voir 
ou  apprendre  personnellement,  en  dehors  de  la  procédure  ;  il  aura  beau  s'être  convaincu 
de  la  vérité  par  ces  moyens  extrajudiciaires,  il  ne  doit  tenir  compte  que  des  preuves- 
apportées  par  les  parties  et  selon  les  formes  réglées  par  la  loi  (Cass.,  8  juillet  1885,  D. 
85.  l.  480,  S.  86.  1.  204). 


§  3.  —  De  la  production  des  preuves. 

42.  Division.  —  La  production  des  preuves  devant  la  justice  est  considérée  tantôt 
comme  un  droit,  tantôt  comme  une  charge.  Le  plaideur  considère  le  fait  de  fournir  la 
preuve  comme  un  droit  quand  il  a  en  mains  des  moyens  de  preuve  plus  ou  moins  sûrs  et 
faciles  ;  il  considérera  ce  même  fait  comme  une  charge,  si  la  contradiction  qui  existe 
entre  ses  affirmations  et  celles  de  son  adversaire  rend  l'affaire  obscure  et  l'opinion  du 
juge  douteuse.  Au  premier  cas,  il  proposera  lui-même  de  faire  la  preuve  ;  au  second 
cas,  il  déclinera  cet  office  et  le  rejettera  sur  son  adversaire.  Examinons  ces  deux  points, 
de  vue  ■^. 

A.  —  Du  droit  à  la  preuve. 

1°  Principe. 

43.  Possibilité  de  prouver  les  faits  pertinents.  —  Le  principe 
est  qu  un  plaideur  a  toujours  le  droit  de  prouver  ce  qu'il  allègue  en  sa 
faveur,  actes  juridiques  ou  faits  purs  et  simples. 

Une  condition  toutefois  est  nécessaire  :  il  faut  que  les  points  sur  lesquels  il  demande  à 
faire  sa  preuve  soient  pertinents,  c'est-à-dire  tels  qu'en  les  supposant  prouvés  ils  justi- 
fient, en  tout  ou  en  partie,  sa  demande  ou  sa  réponse.  S'ils  sont  étrangers  au  litige  ou 
indifférents  pour  sa  solution,  on  n'en  a  que  faire.  Il  ne  servirait  à  rien  de  constater  des- 
faits ou  des  actes  qui  ne  seraient  pas  de  nature  à  entraîner  la  conviction  du  juge.  «  Frustra 
probatur  quod  non  relevât*.  »  On  voit  une  application  de  cette  règle  dans  le  Gode  de 

1  «  La  loi  ne  demande  pas  compte  aux  jurés  des  moyens  par  lesquels  ils  se  sont 
convaincus...  La  loi  ne  leur  dit  point:  Vous  ne  regarderez  pas  comme  suffisamment 
établie  toute  preuve  qui  ne  sera  pas  formée...  de  tant  de  témoins  ou  de  tant  d'indices  ; 
elle  ne  leur  fait  que  cette  seule  question  :  «  Avez-vous  une  intime  conviction  ?  » 
(Instruction  du  21  octobre  1791,  reproduite  dans  l'art.  3i2  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle). 

•2  Voyez  l'exemple  que  donne  M.  Bonnier  (n°  814)  d'un  arrêt  du  Parlement  de  Paris 
adjugeant  à  la  ville  d'Auxerre,  sur  des  présomptions  vagues,  une  maison  bâtie  par 
l'évèque. 

3  La  production  des  preuves  fait  naître  encore  deux  autres  ordres  de  questions  : 
i"  Tel  mode  de  preuve  est-il  irrecevable  à  raison  de  la  nature  de  l'objet  à  prouver  ?  2"  De 
quelle  manière  doit  se  faire  sa  production  ?  —  La  première  série  de  questions  dépend 
de  considérations  spéciales  à  chaque  matière  et  ne  doit  pas  trouver  place  dans  une 
théorie  générale.  Les  questions  de  la  seconde  série  sont  de  pure  procédure. 

*  Cet  adage  est  tiré  de  la  loi  21,  au  Code  de  Justinien,  De  Pvobationibus,  IV,  19. 
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•procédure  civile  à  propos  des  faits  sur  lesquels   une  enquête   est  demandée  ;  il  faut  que 
■ces  faits  soient  «  concluants  »  pour  être  admis  à  l'enquête  (art.  254  C.  proc.  civ.). 

2"  Exceptions. 

**  44.  Suppression  du  droit  à  la  preuve.  —  Deux  raisons  diffé- 
rentes font  que  la  loi  interdit  parfois  la  preuve  de  certains  faits  : 

1°  Lorsque  la  révélation  du  fait  serait  un  scandale  trop  fâcheux  pour 
•la  morale  publique. 

C'est  pour  cette  raison  qu'en  matière  pénale  Vi/iceste  est  un  crime  impuni.  C'est  pour 
<;ette  raison  encore  qu'en  matière  de  diffamation,  la  preuve  de  la  vérité  des  faits  est 
interdite  lorsqu'ils  concernent  la  vie  privée  de  la  personne  diffamée  ;  la  personne  pour- 
suivie comme  diffamateur  ne  peut  pas  se  défendre  en  démontrant  quelle  a  dit  la  vérité. 

Dans  les  matières  civiles  il  existe  une  interdiction  du  même  genre  fondée  sur  le  même 
motif.  La  filiation  adultérine  et  incestueuse  ne  peut  être  ni  recherchée  en  justice  ni 
reconnue  volontairement. 

2*^  Lorsque  la  vérité  du  fait  resterait  incertaine,  soit  que  les  moyens 
de  preuve  n'aient  par  eux-mêmes  qu'une  valeur  vague  et  trompeuse,  soit 
<jue  Ton  ait  à  redouter  la  subornation  des  témoins  ou  la  falsification  des 
preuves. 

C'est  pour  ce  motif  que  la  loi  interdit  la  recherche  en  justice  de  la.  paternité  naturelle 
simple  (art.  3'tO),  alors  qu'elle  en  autorise  la  reconnaissance  volontaire.  Ce  nest  pas 
•pour  éWter  un  scandale,  c'est  parce  que  la  recherche  judiciaire  de  cette  paternité  abou- 
tirait souvent  à  une  erreur. 

On  en  trouve  encore  toute  une  série  d'exemples  dans  les  présomptions  légales,  lors- 
que la  loi  ne  se  contente  pas  de  présumer  la  vérité  d'un  fait  sur  certains  indices,  mais 
interdit  en  outre  la  preuve  contraire,  comme  pour  la  présomption  de  paternité  légitime. 
Dans  ces  cas-là,  le  fait  est  non  seulement  présumé,  mais  tenu  définiti\'ement  pour  vrai. 
On  peut  donc  dire  qu'il  y  a  alors  quelque  chose  de  plus  qu'une  présomption  légale  :  il 
y  a  à  la  fois  dispense  de  preu\'e  pour  l'une  des  parties  et  interdiction  de  preuve  pour 
l'autre  *. 

Quelques  notions  spéciales  sont  nécessaires  sur  cette  interdiction  de  preuve  qui  accom- 
pagne certaines  présomptions  légales  et  qui  les  rend  irréfragaljles.  \  oyez  les  numéros 
suivants. 

3"  Présomptions  légales  irréfragables. 

**  45.  Leur  caractère  exceptionnel.  —  Cette  force  extraordinaire, 
attachée  à  certaines  présomptions  légales  qui  ne  comportent  pas  la  preuve 
contraire,  est  évidemment  mie  exception  au  principe  signalé  plus  haut 
(n"  43).  Elle  a  lieu   seulement   dans  deux  séries  d'hypothèses,  aussi  peu 

^  Pour  exprimer  la  distinction  entre  les  deux  espè-.^es  de  présomptions  légales,  selon 
qu'elles  admettent  ou  non  la  preuve  contraire,  on  a  coutume  demployer  des  expres- 
sions qui  nous  viennent  de  l'ancienne  pratique  judiciaire  et  qui  sont  intraduisibles. 
On  appelle  présomplions  Juris  tantum  celles  qui  peuvent  être  détruites  par  la  preuve 
contraire,  présomptions  Juris  et  de  Jure  celles  qui  ne  peuvent  pas  l'être.  On  ferait 
bien  de  laisser  tomber  dans  l'oubli  ces  qualifications  baroques*.  Pourquoi  ne  pas  dire 
présomptions  sitnples  et  présomptions  irréfragables?  Ce  serait  plus  clair  et  plus  fran- 
çais. i>après  Jean  Menochius  (professeur  italien,  1532-1607)  la  présomption  s'appelle 
■«  praesumptio  juris  ^)  quand  elle  est  établie  par  la  loi,  et  «  de  jure  m,  parce  (]ue 
«  super  tali  praesumptione  lex  inducit  fîrmum  jus  »  De  Prœsumptionibus,  lib.  I. 
quaesl.  3). 
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nombreuses  l'une  que  l'autre.  Voici  en  quels  termes  on  les  trouve  énoncées 
dans  l'art.  1352  :  «  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomption  de  la 
loi,  loi*sque.  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  la  loi  annule  certains 
actes  ou  dénie  l'action  en  justice.  » 

Cette  énumération  est  limitative,  car  la  suppression  pour  lun  des 
plaideurs  du  droit  de  prouver  ce  qu'il  allègue  est  éminemment  contraire  au 
droit  commun.  Voyez  l'art.  252  C.  proc.  civ. 

**  46.  Petit  nombre  de  ces  présomptions.  —  Les  cas  dans  lesquels 
on  rencontre  des  présomptions  irréfragables,  rentrant  dans  l'une  ou  dans 
l'autre  des  deux  hypothèses  prévues  par  l'art.  1352,  sont  très  peu  nombreux  : 

1*»  Présomptions  entraînant  l'anmlation  dis  acte.  —  On  en  voit  des 
exemples  dans  les  art.  911  et  1100,  et  on  peut  en  rapprocher  l'art.  91.8, 
dans  lequel,  sans  annuler  à  proprement  parler  l'acte  prévu  par  elle,  la  loi 
en  méconnaît  la  nature  et  la  transforme,  par  un  acte  d'autorité  presque 
toujours  contraire  à  l'intention  des  parties. 

2**  Présomptions  entraînant  in  refus  d'action.  —  Les  présomptions  sur 
le  fondement  desquelles  la  loi  dénie  l'action  en  justice  sont  encore  plus 
rares.  On  peut  citer  la  prescription,  que  beaucoup  d'auteurs  considèrent 
comme  une  présomption  d'acquisition  ou  de  paiement,  en  vertu  de  laquelle 
la  loi  retire  l'action  en  justice  au  créancier  ou  à  l'ancien  propriétaire.  Telle 
est  aussi  la  présomption  de  vérité  qui  s'attache  aux  jugements  et  qui  cons- 
titue Y  autorité  de  la  chose  jugée  (art.  1351)  :  cette  présomption  empêche 
de  renouveler  le  procès  en  exerçant  à  nouveau  l'action  :  elle  est  donc  indes- 
tructible. 

*47.  Admissibilité  exceptionnelle  de  la  preuve  contraire.  — 
Par  dérogation  à  la  règle  de  l'art.  1352.  il  arrive  parfois  que  la  loi,  tout  en 
déniant  l'action  en  justice  sur  le  fondement  d'une  présomption,  réserve 
l'effet  de  la  preuve  contraire.  On  rentre  alors  dans  le  droit  commun,  et  la 
présomption  n'est  pas  doublée  d'une  interdiction  de  preuve  adressée  à 
l'adversaire. 

Il  y  en  a  un  exemple  dans  les  articles  1282-1284.  La  remise  matérielle  du  titre  d'une 
créance  fait  présumer  l'abandon  de  la  créance  même  ;  par  conséquent  1  action  en  justice 
est  déniée  au  créancier  contre  le  débiteur.  Il  la  recouvre  cependant  s'il  peut  fournir  la 
preuve  contraire  que  la  loi  lui  réserve,  et  démontrer  que  la  remise  du  titre  a  eu  lieu 
pour  une  autre  raison. 

48.  Réserve  de  l'aveu  et  du  serment.  —  Enfin,  même  lorsque  la  preuve  con- 
traire n  a  pas  été  expressément  réservée  par  la  loi,  il  reste  encore  une  ressource  pour  la 
personne  à  laquelle  on  oppose  une  présomption  légale  tendant  à  annuler  un  acte  fait  en 
sa  faveur  ou  à  lui  dénier  l'action  en  justice.  L'article  1352  lui  réserve,  en  tous  cas. 
l'effet  de  Va^eu  et  du  serment  [décisoire].  C'est-à-dire  que  la  partie,  à  laquelle  la  pré- 
somption légale  est  opposée,  peut  néanmoins  déférer  le  serment  à  son  adversaire  ou  le 
faire  interroger  sur  faits  et  articles  pour  obtenir  de  lui  un  aveu.  C'est  donc  seulement 
l'usage  des  preuves  normales  [écrits,  témoins,  indices]  qui  lui  est  refusé  (Cass.,  13  janvier 
1875.  D.  75.  1.  117,  S.  75.  i.  2ii).  La  possibilité  d'user  du  serment  ou  de  l'aveu  pour 
faire  tomber  la  présomption  légale  se  comprend,  malgré  la  suppression  des  autres  preuves  : 
PL.\MOL,  2*  éd.  Il  —  2 


J8  LES    PREUVES 

ce  sera,  en  effet,  la  personne  même   protégée  par  la   loi  qui  renoncera  à  la  présomption 
en  la  faisant  tomber  par   son   aveu  exprès  ou  tacite '. 

B.  —  Charge  de  la  preuve 2. 

*  49.  Importance  de  la  question.  —  Il  est  très  important  pour  la 
pratique  de  savoir  lequel  des  deux  adversaires  doit  le  premier  fournir  la 
preuve  de  ce  qu'il  allègue.  En  effet,  lorsque  la  preuve  n'est  pas  faite  par  la 
personne  qui  devait  la  fournir,  le  juge  doit  statuer  contrairement  k  sa  pré- 
tention. II  arrive  ainsi  qu'un  grand  nombre  de  plaideurs  perdent  leur  procès, 
quoiqu'ils  aient  le  bon  droit  pour  eux  au  fond,  parce  qu'ils  sont  incapables 
d'en  apporter  la  preuve.  Devant  les  tribunaux,  c'est  même  chose  de  n'avoir 
point  de  droit  ou  de  n'en  avoir  point  de  preuve?. 

Ce  point  est  d'autant  plus  important  à  régler  que  la  preuve  à  fournir  pour  déterminer 
conviction  du  juge  et  le  gain  du  procès  est  souvent  difficile  ;  les  faits  sont  obscurs  ;  les 
.-luances  à  observer  sont  nombreuses  et  délicates  ;  les  modes  de  preuve  auxquels  on  peut 
recourir  sont  rares,  douteux  ou  contradictoires.  Aussi  est-ce  avec  raison  qu'on  appelle 
fardeau  de  la  preuve  l'obligation  imposée  à  l'un  des  plaideurs  de  fournir  la  preuve. 
En  ce  genre  de  lutte  il  est  périlleux  d'attaquer,  puis({ue  celui  qui  attaque  succombe 
souvent  par  le  vice  de  ses  propres  armes,  sans  que  son  adversaire  ait  rien  à  faire  pour  se 
défendre. 

50.  Distinction  à  faire.  —  Pour  la  détermination  de  la  partie  qui  doit  faire  la 
preuve,  il  y  a  deux  hypothèses  différentes  à  examiner  :  d'une  part,  lai  situation  normale, 
dans  laquelle  le  fardeau  de  la  preuve  est  réparti  d'après  les  principes  généraux  ;  de  l'autre, 
les  cas  exceptionnels,  dans  lesquels  la  charge  de  la  preuve  est  renversée  par  une  dispo- 
sition particulière  de  la  loi. 

**  51.  Principe  répartissant  le  fardeau  de  la  preuve.  —  Une 
vieille  règle,  aussi  juste  que  simple,  veut  que  celui  qui  allègue  un  fait 
contraire  à  la  situation  acquise  de  l'adversaire  soit  tenu  d'établir  la  vérité» 
de  ce  fait^ 

Il  résulte  de  là  d'abord  que  lorsqu'une  personne  exerce  une  action  pour 
obtenir  quelque  chose  qu'elle  n'a  pas,  soit  un  paiement  si  elle  se  prétend 
créancière,  soit  la  liviaison  d'un  objet  ou  la  jouissance  d'un  bien  dont  elle 
n'a  pas  la  possession,  cette  personne  est  tenue  d'établir  soit  sa  créance,  soit 
son  droit  réel  sur  la  chose.  C'est  ce  qu'exprime  le  vieil  adage  :  «  Onus  pro- 
bandi  incumbit  actori.  »  Quand  le  demandeur  a  fourni  sa  preuve,  il  a  gain 
de  cause,  à  moins  que  le  défendeur  n'ait  à  faire  valoir  contre  lui  une  excep- 
tion ou  un  moyen  de  défense  au  fond,  auquel  cas  il  doit  à  son  tour  en 

1  Cette  personne  est  libre  de  renoncera  la  présomption  qui  la  protège,  quand  cette 
présomption  est  élabhe  dans  son  intérêt,  mais  non  quand  elle  est  fondée  sur  des  mo- 
tifs d'ordre  public.  Aussi  l'aveu  et  le  serment  restent  Inetlîcaces  contre  la  présomption 
de  vérité  attachée  à  la  chose  jugée. 

2  Ce  point  a  été  traité  sommairement  dans  le  t.  I  {V  édit.,  n°.338;  ^c  édit.,  n°  357); 
il  est  utile  d'y  revenir,  de  même  que  sur  la  nature  des  présomptions  légales  (l""*  édit., 
n"^  339-341  ;  V  édit.,  n°- 358-360),  afin  de  présenter  ici  d'une  manière  complète  la  théorie 
des  preuves. 

3  C'est  à  peu  de  chose  près  la  formule  à  laquelle  arrive  M.  Bonnier  {Traité  des 
preuves,  n°  36). 

'   ^  '•  -    V 
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établir  Texistence.  La  charge  de  la  preuve  passe  alors  au  défendeur,  comme 
rindi(iue  cet  autre  adage  :  «  Reus  in  exceptione  fît  actor.  »  A  son  tour  le 
demandeur  peut  avoir  à  faire  valoir  une  réplique,  qui  ruine  le  moyen  de 
défense  ;  le  défendeur  y  répondra  peut-être,  et  le  fardeau  de  la  preuve  passe 
ainsi  de  l'un  à  l'autre,  pour  toutes  leurs  réponses  réciproques.  Pour  expri- 
mer cet  effet  à  Taide  d'une  formule  qui  soit  applicable  à  tour  de  rôle  aux 
deux  parties,  on  généralise  souvent  l'adage  précité  en  disant  :  «  Omis  pro- 
bandi  incumbit  ei  qui  dicH.  »  Comp.  art.  1315.  X 

**  52.  Renversement  de  la  preuve  par  l'effet  des  présomp- 
tions légales.  —  Parfois  la  loi  renverse  l'ordre  naturel  et,  prenant  en 
considération  certaines  circonstances  déterminées,  elle  dispense  de  toute 
preuve  celui  qui  réclame  un  droit  contre  autrui  ou  qui  oppose  un  moyen  de 
défense  :  en  pareil  cas,  le  plaideur  n'a  rien  à  prouver,  si  ce  n'est  qu'il 
se  trouve  dans  le  cas  prévu  par  la  loi,  et  ordinairement  cette  circonstance 
résulte  de  faits  évidents  qui  ne  sont  pas  contestés.  On  dit  alors  qu'il  existe 
une  «  présomption  légale  »  en  sa  faveur. 

*  53.  Véritable  nature  des  présomptions  légales.  —  La  nature  ) 
des  présomptions  légales  est  souvent  méconnue.  On  les  rapproche  des  pré- 
somptions simples,  qui  sont  établies  par  les  parties  elles-mêmes,  et,  comme 
conséquence  de  ce  rapprochement,  on  voit  en  elles  des  modes  de  preuves. 
C'est  ce  qu'a  fait  le  Code  Napoléon,  qui  traite  des  présomptions  légales 
dans  les  art.  1350  à  1352,  c'est-à-dire  entre  la  preuve  par  témoins  et  la 
preuve  par  présomptions.  Le  point  de  vue  qui  ressort  de  ce  classement  est 
tout  à  fait  faux:  la  présomption  légale  n'est  pas  un  mode  de  preuve,  c'est 
une  dispense  de  preuve. 

La  loi  intervient,  par  une  sorte  de  partialité  plus  ou  moins  justifiée,  pour  intervertir  les 
rôles  dans  le  procès  qui  s'engage;  elle  déplace  le  fardeau  dé  la  preuve.  Le  plus  sou- 
vent elle  décide  ainsi  parce  que  le  fait  qu'il  s'agit  de  prouver  est  tout  à  la  fois  conforme 
à  la  situation  normale  et  difficile  à  établir  d'une  façon  directe  pour  chaque  cas  déterminé. 
En  voici  un  exemple  caractéristique  :  la  loi  présume  que  l'enfant  né  d'une  femme  mariée 
pendant  le  mariage  a  pour  père  le  mari  ;  cela  veut  dire  que  cet  enfant  n'a  à  prouver  que 
deux  choses  :  \°  que  sa  mère  était  mariée;  2°  que  sa  naissance  ou  sa  conception  a  eu 
lieu  pendant  le  mariage;  il  n'a  pas  besoin  d'établir  qu'il  a  pour  père  le  mari  de  sa  mère. 
C'est  à  celui  qui  prétend  qu'il  est  adultérin  à  le  démontrer.  L'enfant  d'une  femme  mariée 
bénéficie  d'une  présomption  légale,  puisqu'il  n'a  pas  à  prouver  un  des  faits  qu'il  allègue; 
il  est  dispensé  de  cette  preuve  et  considéré  comme  légitime  jusqu'à  preuve  contraire. 
Tel  est  le  Yérii^ble  rôle  des  présomptions  légales.  Il  est,  du  reste,  clairement  avoué  dans 
l'art.  1352x  ?^li,  t  :  «  La  présomption  légale  dispense  de  toute  preuve  celui  au  profit 
duquel  elle  e$^iste.  » 

*  54.  In^Uvisibilité  de  l'aveu  empêchant  le  renversement  de  la  preuve. 
—  L'aA  eu  fait  par  un  des  plaideurs  pourrait  avoir  pour  effet  de  déplacer  la  charge  de  la 
preuve.  Voici  comment  :  le  plaideur  qui  fait  un  aveu  se  borne  rarement  à  reconnaître 
le  fait  allégué  contre  lui  sans  modifications  ni  additions.  Très  souvent  sa  déclaration  ne 
concorde  pas  avec  cette  de  son  adversaire.  Parfois  il  modifie  la  nature  du  fait  par  une  con- 
dition ou  une  restriction;  par  exemple  il  i-econnaît  avoir  emprunté  la  somme  qu'on  lui 
réclame,  mais  sans  intérêts  :  c'est  Vaveu  (jualific.  D'autres  fois  il  ajoute  au  fait  primitif 
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un  autre  fait;  par  exemple  il  reconnaît  avoir  emprunté  l'argent,  mais  il  prétend  s'être 
libéré  par  un  paiement  ou  par  une  compensation:  c'est  Vaveu  complexe.  Si  son  adver- 
saire pouvait  décomposer  cet  aveu,  prendre  ce  qui  lui  est  favorable  et  rejeter  ce  qui  luir 
est  contraire,  il  se  déchargerait  du  fardeau  de  la  preuve  :  affranchi  par  l'aveu  de  l'obliga- 
tion de  prouver  le  fait  principal,  il  obligerait  l'auteur  de  l'aveu  à  prouver  le  fait  acces- 
soire, de  sorte  que  la  position  des  parties,  relativement  à  la  preuve,  serait  intervertie. 

Ce  résultat  a  paru  choquant  à  nos  anciens  auteurs,  qui,  trompés  par  la  simplicité  de  la- 
preuve  faite  sous  forme  d'aveu,  répétaient  volontiers  que  l'aveu  n'était  pas  une  preuve,, 
mais  dispensait  de  preuve  celui  au  profit  duquel  il  était  fait*.  Ils  ont  alors  imaginé  le 
principe  de  V indivisibilité  de  l'aveu.  Celui  qui  bénéficie  d'un  aveu  doit  le  prendre  teî 
qu'il  est,  en  bloc,  sans  pouvoir  choisir  ce  qui  lui  est  favorable  et  rejeter  le  reste.  «  Obser- 
vez, disait  Pothier,  que  lorsque  je  n'ai  d'autre  preuve  que  votre  confession,  je  ne  puis- 
la  diviser  »  (n''  832).  Le  Code  dit  de  même  que  l'aveu  ne  peut  être  divisé  (art.  1356,. 
al.  3)2. 

1  Comp.  Pothier  :  «  La  confession  fait  foi  et  dispense  l'autre  partie  de  faire  la 
preuve  »  [Obligations,  no  831). 

2  Bien  que  le  principe  d'indivisibilité  de  l'aveu  soit  écrit  en  termes  très  généraux 
dans  la  loi,  il  est  de  tradition  qu'il  comporte  une  restriction  grave  en  cas  d'aveu  com- 
plexe. L'aveu  complexe  reste  indivisible,  toutes  les  fois  que  le  fait  nouveau  allégué 
par  l'auteur  de  l'aveu  se  trouve  dans  un  rapport  naturel  avec  le  fait  principal  faisant 
l'objet  de  l'aveu.  Par  exemple  si  le  débiteur,  en  reconnaissant  sa  dette,  prétend  l'avoir 
payée,  il  y  aura  indivisibilité  entre  les  deux  faits.  Mais  l'aveu  complexe  cesse  d'être 
indivisible  si  le  fait  nouveau  esl  étranger  au  fait  primitif  et  n'est  venu  le  modifier  que 
par  accident.  L'exemple  traditionnel  que  l'on  en  donne  est  celui  du  débiteur  qui  avoue 
sa  dette  et  se  prétend  libéré  par  competisation,  au  moyen  d'une  autre  créance  née  à 
son  profit  contre  son  créancier.  En  pareil  cas,  le  second  fait  compris  dans  l'aveu 
n'étant  pas  la  suite  naturelle  du  premier,  l'aveu  complexe  pourra  être  divisé  ;  on 
tiendra  pour  avéré  le  fait  primitif  et  non  le  second.  Il  y  a  sur  ces  questions  relatives 
à  l'indivisibilité  de  l'aveu  diverses  difficultés  qu'il  serait  trop  long  d'examiner  ici. 
Voyez  AuBRY  et  Rau,  §  751,  notes  26  à  30  ;  Bonnier,  n"  356.  Le  principe  d'indivisibilité 
n'empêche  pas  l'adversaire,  quand  il  a  d'autres  moyens  de  preuve,  d'établir  la  fausseté 
de  la  modification  ou  de  Taddition  que  l'auteur  de  l'aveu  a  mélangée  à  la  vérité.  Or> 
exagérerait  les  effets  de  Tindivisibilité,  et  on  en  méconnaîtrait  la  raison  d'être,  si  on 
empêchait  l'adversaire  de  le  rectifier  par  les  différents  procédés  dont  la  loi  autorise 
l'usage.  En  d'autres  termes,  l'aveu  indivisible  faitfoi  de  tout  son  contenu,  mais  seule- 
menljusqu'à  preuve  contraire.  Cette  preuve  sera  fournie  contre  l'aveu  par  les  mêmes 
moyens  qui  auraient  pu  servir  à  prouver  directement  le  fait  principal  (Comp.  Aubry  et 
Rau,  §  751,  note  36). 


RÈGLES   SPÉCIALES   A   LA   PREUVE   PAR   ECRIT 
CHAPITRE  PREMIER 

DES    ÉCRITS    DESTINÉS    A    SERVIR    DE    PREUVE 

*  55.  Utilité  de  ces  écrits.  —  Plus  les  rapports  sociaux  sont  compli- 
qués, plus  sont  grandes  les  chances  d'erreur  de  mémoire  ou  de  corruption, 
qui  rendent  la  preuve  testimoniale  insuffisante  et  dangereuse.  Les  actes 
importants  de  la  vie,  actes  juridiques  ou  faits  matériels,  d'où  dépendent 
nos  droits  et  nos  charges,  ne  peuvent  être  laissés  à  la  merci  des  souvenirs 
plus  ou  moins  fidèles  et  sincères  de  ceux  qui  en  ont  été  les  témoins.  L'uti- 
lité des  preuves  écrites  préconstiiuées  n'est  plus  discutée,  et  depuis  plu- 
sieurs siècles  leur  confection  est  entrée  dans  les  mœurs  de  tous  les  peuples 
civilisés. 

L'écriture  est  ordinairement  le  procédé  employé  pour  préparer  une  preuve  en  vue  de 
l'avenir.  Cependant  nous  verrons,  à  propos  des  contrats,  que  certaines  fournitures  peuvent 
être  constatées  par  un  autre  procédé  très  simple,  les  tailles  (art.  1331).  Sauf  ce  cas 
unique,  la  preuve  préconstituée  est  toujours  une  preuve  littérale. 

*  56.  Terminologie.  —  Les  écrits  dressés  pour  servir  de  preuves  ne 
portent  point  de  nom  spécial  en  français.  On  les  appelle  tantôt  actes,  tantôt 
titres  ;  mais  ces  deux  expressions  sont  amphibologiques  et  s'appliquent  tour 
à  tour  à  l'acte  juridique  constaté  par  l'écriture  et  à  sa  preuve  écrite  consi- 
dérée en  elle-même. 

Voyez  des  exemples  de  cette  amphibologie  dans  les  art.  196,  690,  778,  1338,  etc.  Sur 
le  double  sens  des  mots  «  acte  »  et  «  titre  »,  voyez  t.  I,  l»"*  édit.,  n^^  244  et  971; 
2^  édit.,  nos  264  et  904.  Notre  vieille  langue  avait  le  mot  instrument^,  du  latin  instrii- 
nientum,  qui  avait  le  mérite  d'éviter  toute  confusion  entre  le  fait  prouvé  et  son  moyen 
de  preuve;  mais  le  mot, s'est  perdu  ;  il  n'est  resté  que  le  verbe  instrumenter,  qui  désigne 
la  fonction  du  notaire,  et  le  qualificatif  instrumentaires,  qu'on  applique  aux  témoins  qui 
peuvent  remplacer  le  second  notaire  pour  assister  à  la  confection  de  l'acte.  Le  verbe 
«  instrumenter  »  est  employé  dans  l'art.  1317. 

§  1.  —  Actes  privés. 

**57.  Définition.  —  L'acte  privé  est  celui  qu'une  personne  dresse  pour 
son  propre  compte,  en  sa  qualité  de  simple  particulier. 

1  On  trouve  «  instrument  »  employé  en  ce  sens  dans  Bossuet,  Boileau,  Saint-Simon 
et  Voltaire.  Voyez  les  exemples  que  donne  Littré,  v°  Instrument,  n°  5. 
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A.  —  Formes  des  actes  privés. 

*  58.  Liberté  habituelle  des  formes. — En  règle  générale  la  loi 
n'impose  aucune  forme  déterminée  aux  actes  privés.  Les  parties  (ou  Tauteur 
deTacte,  s'il  est  seul)  rédigent  leur  écrit  comme  bon  leur  semble.  Elles  ne 
sont  pas  tenues  d'employer  la  langue  française  ;  elles  peuvent  se  servir 
d'une  langue  étrangère,  ou  même  d'un  langage  conventionnel  dont  elles 
possèdent  la  clef.  Elles  peuvent  faire  rédiger  le  corps  de  l'acte  par  un  tiers, 
se  bornant  à  le  signer. 

Elles  peuvent  même  constater  leurs  conventions  au  moyen  de  l'imprimerie,  delà  litho- 
graphie, de  la  photograplîie  ;  la  signature  seule  a  besoin  d'être  manuscrite.  Un  grand 
nombre  d'actes  (polices  d'assurances,  engagements  de  location,  quittances  et  factures)  sont 
ainsi  faits  sur  des  formules  imprimées  dont  on  remplit  les  blancs.  Les  renvois  en  marge 
n'ont  pas  l^esoin  d'être  signés  ou  paraphés  ;  les  mots  surchargés  ou  mis  en  interligne  ne 
sont  pas  nuls, 

**  59.  Formalités  communes  à  tous  les  actes.  —  Il  existe  cepen- 
dant quelques  règles  de  forme  à  observer  pour  la  confection  d'un  écrit  privé. 
Ces  formalités  sont  au  nombre  de  deux  :  la  signature  et  la  date. 

**  60.  Nécessité  de  la  signature.  —  Actuellement,  le  seul  élément 
qui  soit  nécessaire,  d'une  manière  générale,  pour  la  confection  d'un  écrit 
probatoire  privé,  c'est  la  signature  de  l'auteur  de  l'acte,  s'il  n'y  en  a  qu'un 
seul,  ou  celles  des  parties,  si  l'acte  a  plusieurs  auteurs.  De  là  le  nom  qu'on 
donne  habituellement  aux  actes  de  ce  genre  :  on  les  appelle  des  actes  sous 
seings  privés.  La  signature  communique  à  l'acte  sa  force  probante  ;  un  écrit 
dépourvu  de  signature  ne  peut  même  pas  valoir,  en  matière  civile,  comme 
commencement  de  preuve  par  écrit  (Bourges,  21  nov.  1871,  D.  72.  2.  146). 

61.  Son  origine.  — -  La  signature,  employée  comme  moyen  de  communiquer  à  un 
écrit  sa  force  probante,  n'est  pas  très  ancienne  dans  notre  droit.  Pendant  tout  le  moyen 
âge,  les  actes  n'étaient  pas  signés,  mais  revêtus  d'un  sceau  ;  ceci  tenait  à  ce  que  les  clercs 
seuls  savaient  écrire.  Peu  à  peu  le  sceau  a  été  remplacé  par  la  signature,  qui  rend  la 
fraude  plus  difficile  * . 

*  62.  En  quoi  ©lie  consiste. —  La  signature  n'est  pas  nécessairement  la  reproduc- 
tion des  noms  que  la  personne  porte  d'après  son  état  civil  ^  ;  il  suffit  que  ce  soit  la  forme 
habituelle  dont  la  personne  se  sert  pour  signer^.  Mais  les  personnes  qui  ne  savent  ou  ne 
peuvent  écrire  ne  peuvent  pas  remplacer  la  signature  par  une  croix  ou  par  un  autre  signe, 
ni  par  l'apposition  d'un  sceau.  La  signature  doit  être  apposée  à  la  fin  de  l'acte  (Riom, 
19  mars  1894,  D.  95.  2.  340),  mais  il  n'est  pas  nécessaire  de  signer  ni  de  parapher  les 
additions  et  les  renvois  mis  en  marge  (Lyon,  11  juillet  1894,  D.  96.  2.  32). 


1  Dumoulin  admettait  encore  au  xvi^  siècle  que  l'acte  scellé  pouvait  valoir  sans, 
signature  {De  fiefs,  §  8,  n"'  1.3  et  14).  Il  paraît  que  cet  usage  s'était  conservé  dans  le 
Luxembourg  et  en  Toscane  jusqu'à  la  fin  du  xvni"  siècle;  c'est  la  conquête  française 
qui  l'a  fait  disparaître  (Bonnier,  n°  664). 

2  Le  Code  Michaud,  de  1629,  ordonnait  de  signer  du  vrai  nom  de  famille  et  non  d'un 
nom  de  seigneurie,  à  peine  de  nullité  (art.  211),  mais  cette  disposition  n'était  pas 
observée  par  les  Parlements. 

3  II  a  été  jugé  que  le  testament  d'un  évêque  est  valable,  quoiqu'il  soit  signé  seu- 
lement des  initiales  de  ses  prénoms  et  du  nom  de  son  évôché  (Bourges,  19  août  1824). 
—  La  dilïicullé  s'était  présentée  dans  l'ancien  droit  pour  le  testament  de  Massillon. 
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*  63.  Validité  des  blancs-seings.  —  La  signature  peut  être  donnée  d'avance.  Elle 
constitue  alors  un  blanc-seing,  parce  que  le  pa})ier  (fui  porte  la  signature  reste  en  blanc, 
jusqii'à  ce  que  l'écrit  qu'il  doit  contenir  soit  rédigé.  Ordinairement  le  blanc  de  l'acte  est 
rempli  par  un  autre  que  le  signataire;  c'est  donc  une  marque  de  grande  confiance  et  c'est 
souvent  une  grande  imprudence  que  de  donner  un  blanc-seing.  La  validité  des  blancs- 
seings  a  été  discutée  dans  notre  ancienne  jurisprudence  jusqu'à  la  fin  (MiiRlin,  Réper- 
toire, vo  Blanc-seing).  Aujourd'bui  le  doute  n'est  plus  possible;  l'art.  407  C.  pén, 
punit  celui  qui  abuse  du  blanc-seing,  ce  qui  suppose  que  l'acte  faux^  oblige  son  signataire 
jusqu'à  la  découverte  de  la  fraude*. 

**64.  D3  la  date.  —  La  loi  n'exige  pas  en  principe  que  les  actes  sous 
seings  privés  soient  dalés.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  un  petit  nombre 
d'actes^.  Mais,  en  fait,  la  date  est  un  élément  indispensable,  et  on  ne 
manque  jamais  de  l'insérer,  que  par  oubli  ou  maladresse.  En  effet  cette 
indication  est  utile  en  beaucoup  de  cas  ;  et  sa  constatation  peut  même  être 
nécessaire.  Par  exemple,  si  un  changement  survient  dans  la  capacité  du 
signataire,  c'est  de  la  date  que  dépend  la  validité  de  Facte,  qui  sera  nul  s'il 
a  été  signé  en  temps  d'incapacité. 

65.  Formalités  exceptionnelles.  —  Il  existe  des  règles  particulières  pour  les 
actes  qui  constatent  des  contrais  synallagniaLicjues  (art.  13  25)  et  pour  ceux  qui  con- 
tiennent un  engagement  unilatéral  de  payer  une  somme  d'argent  ou  d'autres  choses 
déterminées  par  leur  quantité  (art.  1326-1327).  Elles  seront  étudiées  à  propos  de  la 
preuve  des  conventions  et  des  obligations.  Disons  seulement  que,  malgré  leur  caractère 
exceptionnel,  elles  sont  si  étendues  qu'elles  comprennent  en  fait  la  plupart  des  actes 
privés. 

66.  Formalités  fiscales.  —  Outre  les  formalités  auxquelles  ils  sont  assujettis  par  le 
droit  civil,  les  actes  privés  donnent  lieu  à  des  formalités  établies  par  la  législation  finan- 
cière, et  qui  ont  pour  but  principal  de  créer  des  ressources  au  Trésor  public.  Ces  forma- 
lités fiscales  sont  au  nombre  de  deux  :  le  timbre  et  V enregistrement.  Elles  ont  ceci  de 
particulier  que  leur  omission  est  sans  influence  sur  la  validité  ou  l'efficacité  de  l'écrit; 
elles  sont  simplement  sanctionnées  par  des  amendes,  et  jamais  par  des  nullités.  Toute- 
fois on  verra  qu'à  un  certain  point  de  vue  (pour  la  fixation  de  la  date),  l'enregistrement 
a  une  grande  utilité  pratique,  et  que  l'omission  de  cette  formalité  réagit  fortement  sur 
l'efficacité  juridique  de  l'écrit  non  enregistré  (ci-dessous  n<>  78). 

B.  —  Force  probante  des  actes  privés. 

*  67.  Distinction.  —  H  y  a  deux  questions  à  résoudre  :  1°  L'acte  qui 
est  représenté  émane-t-il  véritablement  de  la  personne  dont  il  porte  la 
signature  ?  2°  Les  énonciations  qui  y  sont  contenues  sont- elles  exactes  ?  Si 
on  répond  négativement  à  la  première  question  l'acte  sera  [hux  ;  si  c'est  la 
seconde  qui  reçoit  une  réponse  négative,  l'acte  sera  me/îso/j^/er.On  va  voir 
qu'à  ces  deux  points  de  vue  la  force  probante  de  l'acte  pinvé  est  faible. 

1"  Vérification  de  l'origine  de  l'acte. 

**  68.   Possibilité    de     dénier    l'écriture   ou  la  signature.   — 

1  Le  Code  pénal  fait  de  l'abus  de  blanc-seing  une  variété  de  l'abus  de  confiance. 
Classification  vicieuse.  11  ne  peut  y  avoir  là  qu'une  variété  atténuée  du  faux,  tandis 
que  l'abus  de  confiance  véritable  est  une  variété  du  vol. 

■^  Le  seul  pour  lequel  le  Code  civil  exige  la  date  est  le  testament  olographe  (art.  970), 
mais  des  lois  spéciales  ont  ajouté  la  lettre  de  change,  le  billet  à  ordre,  les  connaisse- 
ments, les  warrants,  les  chèques  et  les  poHces  d'assurances. 
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L'acte  privé,  quand  il  est  produit  comme  preuve,  ne  présente  en  lui-même 
aucune  g ariinlie  de  sa  provenance  ',  point  de  précautions  pour  empèchei' 
la  confection  d'un  acte  faux  ;  point  de  signes  extérieurs  pour  faire  recon- 
naître Tacte  vrai.  Il  n'y  a  donc  aucune  raison  pour  présumer  à  première  vue 
que  la  signature  émane  réellement  de  la  personne  dont  elle  donne  le  nom. 

De  là  la  règle  suivante,  qui  est  capitale  en  cette  matière;  la  personne  à 
laquelle  on  oppose  un  acte  privé  peut  se  borner  à  le  méconnaître  :  elle  dénie 
sa  signature  ou  son  écriture,  si  l'acte  est  présenté  comme  émanant  d'elle- 
même;  elle  se  borne  à  déclarer  qu'elle  ne  reconnaît  pas  la  signature  ou 
l'écriture  de  son  auteur,  si  l'acte  est  opposé  à  un  héritier  ou  autre  ayant 
cause  de  son  prétendu  signataire  (art.  1323).  Cette  simple  déclaration  suffit 
pour  enlever  provisoirement  à  l'acte  méconnu  toute  sa  force  probante;  c'est 
alors  à  l'adversaire,  qui  veut  se  prévaloir  de  l'écrit,  à  en  établir  la  sincérité 
(art.  1324).  La  sincérité  de  l'acte  est  vérifiée  à  l'aide  d'une  procédure  spé- 
ciale appelée  vérification  d'écritures  (art.  193  et  suiv.  C.  proc.  civ.). 

D'après  un  édit  de  décembre  1684,  la  vérification  d'écriture  était  une  procédure  préa- 
lable, nécessaire  pour  la  production  de  l'acte  privé  comme  preuve;  elle  n'a  ])lus  ce  carac- 
tère; l'acte  peut  être  produit  sans  ce  })réliminaire  obligé  et  la  vérification  d'écriture  ne 
devient  nécessaire  que  si  l'acte  est  dénié. 

*  69.  Reconnaissance  de  l'acte.  —  Si  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose 
ne  proteste  pas,  son  silence  est  interprété  comme  une  reconnaissance  et 
l'acte  est  tenu  pour  reconnu. 

Si  Lacté  est  reconnu  expressément  ou  tacitement  par  la  personne  à 
laquelle  on  l'oppose,  ou  si,  après  avoir  été  dénié,  il  est  ensuite  judiciaire- 
ment reconnu  par  l'effet  de  la  procédure  en  vérification,  il  obtient  alors 
toute  la  force  probante  dont  il  est  susceptible,  et  qu'il  s'agit  maintenant  de 
déterminer. 

2''  Valeur  probante  des  énonciations  de  Pacte. 

**  70.  Foi  due  à  l'acte.  —  En  principe,  l'acte  privé,  quand  il  a  été 
reconnu  volontairement  ou  judiciairement,  fait  pleine  foi  de  son  contenu. 
L'art.  1322  dit  qu'il  a  alors  «la  même  foi  que  l'acte  authentique  ».  On  tient 
donc  pour  vraie  l'existence  du  fait  ou  de  l'acte  qu'il  constate,  avec  tout  le 
détail  de  ses  circonstances,  si  c'est  un  fait,  ou  de  ses  clauses  et  conditions, 
si  c'est  un  acte  juridique.  Cependant  cette  preuve  peut  être  détruite,  car  il 
n'est  pas  sûr  que  l'acte  rapporte  fidèlement  la  vérité. 

**  71.  Preuve  contraire,  —  De  quelle  manière  la  partie  à  laquelle  on 
oppose  un  acte  privé  pourra-t-elle  faire  tomber  la  preuve  qui  en  résulte  ? 
La  loi  ne  s'explique  pas  sur  ce  point,  qui  doit  être  résolu,  d'après  la  tradi- 
tion et  les  principes  généraux,  au  moyen  d'une  distinction. 

1°  Si  la  partie  prétend  que  l'acte,  primitivement  exact,  a  été  ensuite  fal- 
sifié dans  sa  teneur  au  moyen  de  grattages  ou  de  surcharges,  elle  n'a  pas 
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crautre  ressource  que.  la  \'oie  périlleuse  de  ïinscriptîon  de  faux,  dont  Usera 
parlé  plus  loin*  (n°^  83  et  suiv.). 

2o  Prétend-elle  que  l'acte  n'a  subi  aucune  altération  matérielle,  mais 
qu'il  a  été  dès  Torigine  mensonger?  Elle  soutient  en  ce  cas  qu'il  y  a  eu 
iléc/uisemenl  ou  simulation  (ci-dessous  n°'  1188  et  suiv.).  En  principe  elle 
n'est  admise  à'  démontrer  ce  déguisement  ou  cette  simulation  que  par  écrit, 
parce  qu'il  lui  était  possible  de  s'en  procurer  une  preuve  littérale  au  moyen 
d'une  conire-letlre  (ci-dessous  n°  1205).  Toutefois,  si  l'altération  de  la 
vérité  avait  eu  pour  but  une  fraude  à  la  loi,  la  preuve  par  témoins  devrait 
être  admise,  conformément  à  la  disposition  finale  de  l'art.  1353 -. 

11  est  donc  possible  de  détruire  l'autorité  des  écritures  privées  sans  s'ins- 
crire en  faux  et  par  la  simple  production  de  preuves  contraires  plus  ou 
moins  faciles.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  qu'un  acte  sous  seings  privés 
fait  foi  de  son  contenu  seulement  jusqu'à  preuve  contraire. 

3°  Règles  spéciales  pour  la  date  des  actes  privés. 

*  72.  Distinction.  —  Parmi  les  énonciations  que  contiennent  les  actes  privés,  il  en 
est  une  qui  est  soumise  à  des  règles  particulières  pour  sa  force  probante  :  c'est  l'indication 
de  la  date.  Pour  en  déterminer  la  valeur,  il  faut  distinguer  entre  les  parties  et  les  tiers. 

**73.  Foi  due  à  la  date  à  l'égard  des  parties.  —  L'acte,  une  fois 
reconnu  ou  vérifié,  fait  foi  de  sa  date  par  lui-même  à  l'égard  des  parties. 
Mais  cette  énonciation  n'a  pas  plus  de  valeur  que  les  autres,  c'est-à-dire 
qu'elle  est  tenue  pour  vraie  seulement  jusqu'à  preuve  contraire. 

La  loi  ne  s'est  nulle  part  expliquée  sur  ce  point  ;  on  admet  néanmoins  que  chacune  des 
parties  peut  démontrer  la  fausseté  de  la  date  apparente  par  tous  les  moyens  possibles, 
même  par  témoins  ou  par  simples  présomptions.  En  effet,  l'une  des  parties  ne  peut  avoir 
d'intérêt  à  critiquer  la  date  de  l'acte  que  lorsque  la  fausse  date  a  servi  à  commettre  une 
fraude.  Par  exemple,  il  s'agit  d'un  mineur  qui  d.  postdaté  l'acte  pour  faire  croire  qu'il  l'a 
signé  en  temps  de  majorité;  ou,  inversement,  d'une^ femme  mariée  qui  a  antidaté  VAcie, 
pour  faire  croire  qu'elle  l'a  signé  avant  son  mariage.  On  peut  donc  employer  ici  le  même 
raisonnement  que  pour  les  énonciations  contenues  dans  le  corps  de  l'acte  et  appliquer  la 
disposition  finale  de  l'art.  1353,  qui  autorise  toutes  les  preuves  en  cas  de  fraude. 

Il  faut  comprendre  parmi  les  parties  les  personnes  représentées  par  les  signataires  de 
l'acte.  Celles-ci  sont  réputées  parties  à  l'acte  par  application  des  règles  sur  la  représenta- 
tion juridique  (t.  I,  U«  édit. ,  nos  279  et  suiv.,  2^  édit.,  nos  298  et  suiv.).  La  Cour  de 
cassation  a  donc  bien  juge  en  décidant  que  l'acte  souscrit  par  un  mandataire  fait  foi  par 
lui-même  de  sa  date  contre  le  mandant  (Cass.,  7  mars  1893,  D.  93.  1.  255,  S.  93.  1. 
291). 

**  74.  Incertitude  de  la  date  à  l'égard  des  tiers.  —  A  l'égard  des 
tiers,  l'indication  de  la  date  contenue  dans  un  acte  privé  n'a  aucune  valeur 

1  Ceci  suppose  que  l'acte  a  été  déjà  reconnu  volontairement  ou  vérifié  en  justice. 
La  façon  dont  l'inscripiion  de  faux  peut  devenir  nécessaire  contre  un  acte  privé  sera 
expliquée  à  propos  de  cette  procédure  (Ci-dessous  n°  86). 

2  II  y  a  sur  ce  point  de  sérieuses  difïicultés  ;  voyez  Aubry  et  Rau,  t.  VIII,  §  765, 
note  28.  — A  propos  des  obligations,  je  reviendrai  plus  en  détail  sur  les  contre-lettres 
et  sur  l'admission  de  la  preuve  par  témoins.  Il  ne  s'agit  ici  que  de  formuler  sommai- 
rement les  principes  pour  en  faire  des  applications  aux  actes  de  l'état  civil,  aux  trans- 
missions de  propriété,  etc. 
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prohante.  L'acte  ne  leur  est  pas  opposable,  tant  que  la  date  n'en  est  pas 
devenue  certaine  par  Tun  des  moyens  déterminés  par  la  loi. 

L'art.  1328  s'exprime  sur  ce  point  en  termes  particulièrement  énergiques  :  «  Les  actes 
sous  seings  prives  n'ont  de  date  contre  les  tiers  que  du  jour  ori,  etc..  ».  C'est  dire  que 
l'indication  de  la  date  faite  par  les  parties  est  dépourvue  de  toute  force,  tant  que  rien 
n'est  venu  la  corroborer.  Cette  restriction  grave  apportée  à  la  force  probante  des  actes 
privés  se  justifie  par  la  grande  facilité  et  le  grand  danger  des  fraudes.  Rien  de  plus  aisé 
que  de  donner  à  un  acie  une  date  fausse  ;  rien  de  plus  difficile  pour  les  tiers  que  de 
prouver  cette  fraude  ^ . 

*  75.  Personnes  protégées  par  Part.  1328.  —  La  loi  appelle 
«  tiers  »  les  personnes  qui  peuvent  rejeter  Lacté  sans  discussion  quand  on 
le  leur  oppose^  en  se  fondant  uniquement  sur  le  défaut  de  certitude  de  sa 
date.  Or  on  a  déjà  vu  (t.  I,  1^«  édit.,  n"*  277  et  suiv.,  2*^  édit.,  n°^  296  et 
suiv.)  que  les  actes  juridiques  ne  produisent  pas  d'effets  à  l'égard  des  tiers, 
ni  pour  ni  contre.  Puisque  l'opération  ne  leur  sera  jamais  opposable,  qu'im- 
porte donc  aux  «  tiers  »  que  l'écrit  qui  la  constate  porte  une  date  vraie  ou 
fausse?  Il  n'y  a  aucun  besoin  de  les  protéger  contre  une  fraude  qui  ne  les 
atteint  pas. 

Mais  le  mot  «  tiers  »  dans  l'art.  1328  ne  désigne  pas  ceux  que  Dumoulin 
appelait  «  penitus  extranei  »,  c'est-à-dire  ceux  qui  n'ont  jamais  eu  de  rap-  , 
ports  juridiques  avec  les  parties.  Il  s'agit  nécessairement  de  personnes  aux- 
quelles l'acte  serait  opposable  et  pourrait  nuire,  si  la  date  en  était  certaine. 
Ces  personnes  ne  sont  pas  difficiles  à  découvrir  :  ce  sont  les  ayants  cause 
particuliers  des  parties.  On  a  déjà  vu  (t.  I,  !''«  édit.,  n°  286;  2«  édit., 
n°  305)  qu'ils  ont  tour  à  tour  la  qualité  qV ayant  cause  et  celle  de  tiers,  selon 
l'époque  où  Ton  se  place.  Ayant  reçu  quelque   chose  de  leur  auteur,  ils 
subissent  naturellement  l'effet  des  actes  par  lesquels  celui-ci  a  modifié  le 
droit  qu'il  leur  a  transmis,  mais  à  une  condition  :  c'est  que  la  modification 
soit  antérieure  à  la   transmission.   A  partir  du  moment  où  ils  ont  traité 
avec  leur  auteur,  ils  deviennent  des  tiers  pour  lui  ;  celui-ci  ne  peut  plus 
rien  contre  eux.  Par  là  la  question  de  date  prend  à  leur  égard  une  impor- 
tance capitale  :   c'est  d'elle  que  dépend  Vefficacité  de  Vacte  contre  eux. 
Voilà  les  personnes  que  la  fraude  peut  atteindre  par  la  mention  d'une  fausse 
date;  c'est  pour  elles  seules  que  le  danger  existe;  c'est  d'elles  que  la  loi  a 
voulu  parler. 

**  76.  Situation  des  ayants  cause  universels.  —  Pour  les  ayants 
cause  universels,  la  question  de  date  est  indifférente  :  si  ce  sont  des  suc- 
cesseurs, ils  recueillent  évidemment  toutes  les  obligations  contractées  par 


1  On  a  vu  cependant  réussir,  dans  certaines  affaires,  ce  qu'on  a  appelé  «  le  coup  du 
filigrane  ».  Les  marques  ou  dessins  imprimés  dans  le  papier  timbré  sont  parfois 
changés.  On  peut  donc  démontrer  qu'un  acte  porte  une  date  fausse,  quand  le  papier 
sur  lequel  il  est  écrit  porte  un  Illigrane  qui  n'a  été  mis  en  circulation  qu'à  une  époque 
postérieure. 
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leur  auteur,  quelle  qu'en  soit  la  date;  ils  sont  liés  par  Taetc  con^me  les. 
parties  primitives.  Si  ce  sont  des  créanciers  chirographaires ,  comme  ik 
n'ont  aucun  droit  propre  qui  fasse  d'eux  des  tiers,  ils  subissent  Teffet  de 
tous  les  actes  accomplis  par  le  débiteur  sur  son  patrimoine  (sauf  le  cas  de 
fraude),  et  les  écrits  privés  qui  constatent  ses  opérations  font  foi  de  leur 
date  contre  eux  aussi  bien  que  contre  le  débiteur  lui-même,  auteur  ou  partie 
à  Tacte  (Gass.,  29  oct.  1890,  D.  91.  1.  475.  Jurisprudence  constante). 

77.  Observation.  — Celte  disposition  de  l'art.  1328,  qui  protège  les  ayants  cause 
particuliers  contre  des  actes  à  date  fausse  ou  suspecte,  est  une  des  règles  les  plus  impor- 
tantes du  droit  ;  c'est  la  sauvegarde  indispensable  de  la  bonne  foi  dans  les  conventions. 
(Cependant  son  utilité  a  été  considérablement  diminuée  dans  le  droit  moderne  par  d'autres 
dispositions  qui  dans  certains  cas  ont  protégé  les  ayants  cause  particuliers  au  moyen  de 
formalités  nouvelles,  telles  que  la  transcription. 

**  78.  Moyen  pratique  de  donner  date  certaine  à  Pacte.  —  Le 
soupçon  de  fraude,  qui  frappe  la  mention  de  la  date  dans  un  acte  privé  et 
qui  lui  enlève  sa  valeur,  serait  d'une  sévérité  excessive,  si  la  loi  ne  mettait 
à  la  disposition  des  parties  un  moyen  commode  et  sûr  de  rendre  certaine 
la  date  de  leurs  actes.  Ce  moyen,  c'est  Venregisiremenl.  En  faisant  enre- 
gistrer récrit  dressé  par  elles,  les  parties  obtiennent  une  constatation  offi- 
cielle de  sa  date.  Les  employés  de  l'enregistrement  inscrivent  à  la  suite  de 
l'acte  ou  en  marge  une  mention  qui  porte  quittance  des  droits  perçus  et 
donne  la  date  du  jour  où  cette  formalité  a  été  remplie.  L'acte  enregistré 
acquiert  donc  date  certaine  du  jour  de  son  enregistrement.  De  là  l'utilité 
qu'il  y  a  à  le  faire  enregistrer  le  jour  même,  s'il  y  a  urgence,  et  en  tous  cas 
dans  un  bref  délai. 

*  79.  Autres  causes  rendant  certaine  la  date  d'un  acte.  —  L'en- 
registrement n'est  pas  le  seul  procédé  qui  puisse  communiquer  la  certitude 
de  date  à  un  acte.  Il  y  a  deux  autres  cas  où  la  date  d'un  acte  privé  devient 
certaine,  d'après  l'art.  1328  : 

1°  C'est  d'abord  quand  sa  substance  est  constatée  dans  un  acte  authen- 
tique, par  exemple  dans  un  procès-verbal  de  scellés  ou  d'inventaire,  où  l'on 
décrit  les  titres  et  papiers  d'affaires.  La  loi  veut  que  la  substance  de  l'acte 
soit  relatée.  Il  ne  suffirait  donc  pas  d'une  simple  mention;  il  faut  une  cer- 
taine analyse  de  ses  clauses  et  dispositions  qui  rende  impossible  toute  con- 
fusion. Comme  l'acte  authentique  fait  pleine  foi  de  sa  date  par  lui-même,  il 
communique  cette  certitude  à  l'acte  privé  qu'il  mentionne.  L'existence  de 
celui-ci  devient  donc  certaine,  mais  seulement  à  compter  de  la  date  authen- 
tique où  il  en  est  parlé  et  sans  rétroactivité. 

2°  La  seconde  cause  qui  rend  certaine  la  date  d'un  acte  est  la  mort  de 
son  signataire  ou  de  l'un  de  ceux  qui  Vont  souscrit. 

Peu  importe  en  quelle  qualité  la  personne  qui  décède  avait  signé  l'acte  ;  ce  peut  être 
un  simple  témoin.   Si   le  mot   «  souscrire  «   qui  se  lit   dans   l'art.    1328  pouvait  laisser 
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«quelque   doute,    ce  cloute    tomberait  devant  l'art.    1410   qui  parle  de  la  mort  d'un   des 
<(  signataires  »  de  l'acte. 

Ainsi  trois  événements,  dont  Tun  est  voulu  [r enregistrement]  et  les  deux 
.autres  accidentels  [la  relation  dans  un  acte  authentique  et  la  mort  d'un  des 
rsignataires]  peuvent  rendre  la  date  de  Tacte  certaine  à  compter  du  jour  où 
ils  se  produisent.  Ces  événements  sont  les  seuls  qui  puissent  avoir  ce  résul- 
tat ;  la  liste  de  la  loi  est  limitalive,  puisque  ce  sont  des  exceptions  que  la 
fin  de  Tart.  1328  apporte  à  la  règle  formulée  dans  le  commencement  de  ce 
texte. 

On  pourrait  en  concevoir  d'autres  qui  donneraient  la  même  certitude  ;  le  plus  usuel  est 
9e  timbre  de  la  poste  apposé  sur  un  document  expédié  comme  papier  d'aiîaires.  On  a  cité 
^encore  le  cas  où  une  personne  aurait  perdu  l'usage  de  ses  deux  mains,  par  une  paralysie 
ou  une  double  amputation.  Aucun  de  ces  faits  ne  peut  être  pris  en  considération. 

§  2.  —  Des  actes  authentiques. 

A.  —  De  l'authenticité. 

**  80.  Définition.  —  L'acte  authentique^  est  celui  qui  est  reçu  par  un 
officier  public,  dans  les  lieux  et  dans  les  cas  où  la  loi  lui  permet  d'instru- 
menter et  avec  les  formalités  requises.  Comp.  art.  1317. 

**81.  Variétés  d'actes  authentiques.  —  Les  officiers  publics  qui 
|)euvent  rédiger  des  actes  authentiques  sont  très  nombreux  ;  citons  les 
notaires,  les  huissiers,  les  greffiers,  les  officiers  de  l'état  civil,  et  tous 
les  agents  de  la  police  judiciaire  ajant  le  droit  de  dresser  des  procès-ver- 
haux. 

82.  Conditions  de  Pauthenticité.  —  L'acte  n'est  authentique  qu'à 
la  condition  d'être  reçu  par  un  officier  public  compétent  et  capable  d'ins- 
trumenter (art.  1318)-. 

Incompétence.  —  Différentes  causes,  qu'il  serait  trop  long  d'étudier  ici,  peuvent  rendre 
l'ofTicier  public  incompétent.  Le  cas  principal  est  celui  où  un  notaire  instrumente  hors  de 
son  ressort.  Sur  le  ressort  des  notaires,  voyez  ci-dessous  n»  136. 

Incapacité.  —  L'incapacité  pourrait  résulter  de  l'absence  des  conditions  d'aptitude 
'exigées  pour  l'exercice  de  la  fonction,  par  exemple  la  qualité  de  Français  ;  mais,  malgré 
les  termes  généi'aux  de  l'art.  1318,  on  admet  que  ce  genre  d'incapacité  n'enlèverait  pas  à 
l'acte  son  caractère  d'authenticité.  Ainsi  l'art,  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  qui 
cnumère  limitativement  les  cas  de  nullité  des  actes  notariés,  ne  mentionne  pas  Kabsence 
des  conditions  de  capacité  exigées  des  notaires  par  l'art.  35.  Il  en  résulte  que  l'acte  reçu 
par  un  étranger,  qui  aurait  été  par  erreur  nommé  notaire  en  France,  n'en  serait  pas 
moins  valable  comme  acte  authentique. 

Quels  sont  donc  les  cas  où  l'acte  authentique  sera  nul  comme  tel  par  l'incapacité  de 
celui  qui  l'a  reçu.»^  On  en  peut  citer  deux  séries  d'exemples  : 

1  AhdzVTiAOi,  qui  fait  autorité,  de  AhOevria,  autorité,  AùôévTvjç,  qui  se  fait  fort,  qui  se 
porte  garant. 

2  En  Koumanie,  on  suit  un  autre  système  :  les  juges  de  paix  donnent  l'authenticité 
aux  actes  des  particuliers,  à  l'exception  des  testaments  qui  sont  exclusivement  de  la 
compétence  des  tribunaux.  Voyez  les  lois  du  27  juin  1886,  sur  l'authenticité  des  actes, 
Annuaire .  étranger,  t.  XVI,  p.  681  ;  comp.  Alexandresco,  p.  141. 
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1»  Les  cas  oh  l'officier  public  a  été  suspendu,  destitué  ou  remplacé.  Il  redcAicnt 
alors  un  simple  particulier,  et  tous  les  actes  passés  par  lui  après  la  notilicalion  de  la  déci- 
sion qui  lui  enlève  sa  qualité  ne  sont  pas  authentiques  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  52). 

2°  Les  cas  oii  la  loi  défend  spécialement  à  l'officier  public  d'instrumenter  dans 
un  cas  déterminé.  Telle  est  la  défense  laite  aux  notaires  de  recevoir  des  actes  pour  eux- 
mêmes,  ou  pour  leurs  parents  ou  alliés  jusqu'à  un  certain  degré  (L,  25  ventôse  an  XI^ 
art.  8  et  10). 

B.  —  De  riiiscripLion  de  faux. 

*  83.  Définition  et  origine.  —  On  appelle  «  inscription  de  faux  » 

une  procédure  parliculière  qui  sert  à  constater  Vexistence  d'un  faux  en 

écriture. 

Son  nom  lui  vient  d'une  formalité  usitée  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  par  imi- 
tation de  la  procédure  criminelle  des  Romains,  et  conservée  jusque  dans  notre  droit 
moderne  :  la  partie  privée,  qui  entame  cette  procédure,  doit  s'inscrire  en  faux  au 
grefTe  ^.  Cette  formalité  initiale  donne  son  nom  à  l'ensemble  de  la  procédure. 

*  84.  Distinction  du  faux  principal  et  du  faux  incident  civiU 

—  La  constatation  du  faux  peut  avoir  lieu  au  criminel  (art.  448-468  C.  instr. 
crim.).  L'action  est  exercée  par  le  ministère  public,  la  partie  privée  pouvant 
seulement  déposer  une  plainte.  On  dit  alors  qu'il  y  a  faux  principal. 

Elle  peut  aussi  se  faire  au  civil  (art.  214  et  suiv.  C.  proc.  civ.).  On  l'ap- 
pelle alors  faux  incident  civil,  parce  que  la  procédure  de  l'inscription  se 
greffe  habituellement,  à  titre  d'incident,  sur  une  instance  déjà  engagée^. 
L'action  tendant  à  la  constatation  du  faux  est  en  ce  cas  exercée  par  une 
partie  privée. 

85.  Périls  de  cette  procédure.  —  La  procédure  de  l'inscription  de  faux  est 
exceptionnellement  difficile  à  mener  à  bien.  Afin  de  décourager  des  soupçons  conçus 
à  la  légère,  on  y  a  multiplié  comme  à  plaisir  les  causes  d'échec  et  de  nullité  ;  trois  juge- 
ments successifs  doivent  être  rendus  au  profit  du  plaideur  qui  s'y  est  engagé.  Enfin,  s'il 
succombe,  on  lui  inflige  une  amende  de  trois  cents  francs  au  moins,  et  il  peut  en 
outre  être  condamné  à  des  dommages-intérêts  au  profit  de  la  partie  adverse. 

86.  Emploi  de  l'inscription  de  faux  contre  les  actes  privés.  —  La  fonc- 
tion normale  de  l'inscription  de  faux  est  de  s'attaquer  aux  actes  authentiques  ;  en  général 
elle  est  inutile  contre  les  actes  sous  seings  privés.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien 
c'est  l'écriture  même  qui  est  suspecte,  comme  venant  de  la  main  d'un  faussaire;  ou  bien,, 
cette  écriture  étant  reconnue  pour  être  celle  du  signataire,  on  accuse  seulement  la  sincérité 
de  la  rédaction  de  l'acte.  Au  premier  cas,  il  suffit  de  dénier  l'écriture;  au  second  cas,  on 
apportera  la  preuve  de  la  simulation  ou  du  déguisement,  conformément  à  ce  qui  a  été 
dit  ci-dessus  (n'^  71).  Point  n'est  besoin  de  l'inscription  de  faux.  Cependant  il  ne  faudrait 
pas  croire  que  cette  procédure  soit  impossible  contre  un  acte  privé.  11  se  peut  d'abord  que 
la  partie  menacée  par  ce  faux  écrit  prenne  les  devants  et  s'inscrive  en  faux  contre  lui  3„ 
On  peut  aussi  "supposer  que  l'acte  a  déjà  fait  l'objet  d'une  vérification  d'écritures  e.t  qu'il 
a  été  tenu  pour  vrai  :  cette  vérification  ne  fait  pas  obstacle  à  ce   que  la   partie,   contre 

1  Sur  l'inutilité  actuelle  de  cette  formalité  et  sur  ses  origines,  voyez  Bonnier,  Preuves^ 
n»610. 

2  Ces  appellations  ne  sont  pas  très  heureuses.  Pour  la  critique  qu'on  peut  en  faire, 
voyez  BoNMER,  n"^  608-609. 

3  Sur  la  possibilité  de  s'inscrire  en  faux  contre  un  acte  en  prenant  la    voie  d'une 
action  principale  exercée  au  civil,  voyez  Bonnier,  n°  609. 
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laquelle  la  pièce  a  été  reconnue  sincère,   en  remette   de  nouveau  la  sincérité  en  question 
par  la  voie  de  l'inscription  de  laux(Gass.,  22  mars  1869,  D.  69.   1.  448). 

Ces  espèces  sont  sans  doute  exceptionnelles;  et  l'inscription  de  faux  contre  un  acte 
privé  est,  dans  la  pratique,  d'une  grande  rareté,  étant  presque  toujours  inutile.  Cependant 
il  est  bon  de  noter  qu'elle  est  possible  contre  toute  espèce  d'actes  (Comp.  art.  214  G.  proc. 
civ.).  11  en  était  déjà  ainsi  dans  notre  ancien  droit  (Ord.  de  juillet  1737,  tit.  Il,  art.  l^r). 

G.  —  Valeur  probante  des  actes  authentiques. 


** 


87.  Dédoublement  de  la  question.  —  Il  faut  distinguer  pour  eux 
deux  questions  analogues  à  celles  qui  ont  déjà  été  étudiées  à  propos  des 
actes  privés  :  1"  L'acte  émane-t-il  réellement  de  l'officier  public  dont  il  porte 
la  signature?  2"  Gontient-il  un  exposé  fidèle  du  fait  ou  de  l'acte  juridique 
qu'il  a  pour  objet  de  constater?  A  ce  double  point  de  vue  l'acte  authentique 
a  une  valeur  probante  bien  plus  grande  que  celle  de  l'acte  privé. 

*  88.  Présomption  d'authenticité.  —  La  personne  qui  produit  un 
acte  authentique,  régulier  en  apparence,  n'a  pas  à  en  prouver  l'authenticité. 
L'acte  se  présente  accompagné  de  signes  extérieurs  difficiles  à  imiter  : 
timbres  et  cachets  de  diverses  sortes,  les  uns  à  l'encre,  les  autres  impri- 
més à  sec  en  relief;  signature  et  paraphe  d'un  officier  pubhc  dont  l'écriture 
est  connue  et  peut  être  aisément  contrôlée..  Ces  signes  extérieurs  d'authen- 
ticité suffisent.  Comme  le  disait  Dumoulin  en  parlant  de  ce  genre  d'écrits  : 
«  Scripta  pubUca  probant  se  ipsa  ».  Par  suite  l'acte  public,  dont  l'appa- 
rence est  régulière,  jouit  d'une  présomption  d'authenticité,  qui  renverse 
sur  ce  point  le  fardeau  de  la  preuve  :  si  l'attribution  de  l'acte  à  son  auteur 
apparent  est  contestée,  celui  qui  le  présente  n'a  rien  à  démontrer;  c'est  à 
l'adversaire,  qui  nie  l'authenticité,  à  démontrer  la  fausseté  de  l'acte,  et  d  ne 
peut  faire  cette  preuve  que  par  la  voie  périlleuse  de  l'inscription  de  faux 
(ci-dessus  n°*  83  à  85).  VoUà  un  premier  et  considérable  avantage  de  l'acte 
public  sur  l'acte  privé. 

Mais  ceci  suppose  que  l'acte  a  au  moins  une  apparence  régulière.  Si  des  signes  exté- 
rieurs, des  vices  matériels,  soit  dans  la  forme,  soit  dans  le  texte,  dénonçaient  la  fausseté 
<le  l'acte  d'une  manière  si  évidente  que  sa  simple  inspection  suffit  pour  s'en  convaincre, 
îe  tribunal  serait  autorisé  à  déclarer  l'acte  faux  et  à  le  rejeter  comme  tel,  sans  inscription 


<le  faux  régulière. 


**  89.  Valeur  variable  des  énonciations  de  l'acte.  —  Quelle  est 
la  force  probante  du  contenu  de  l'acte  authentique?  Cette  force  n'est  pas 
toujours  la  même;  elle  varie  selon  la  personne  de  qui  émane  l'affirmation 
écrite  dans  l'acte. 

r  Énonciations  provenant  du  rédacteur  de  l'acte. 

*  90.  Leur  force  exceptionnelle.  —  Quand  le  fait  énoncé  dans 
l'acte  est  affirmé  par  Vofficier  public  qui  en  a  été  le  rédacteur,  comme 
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ayant  été  accompli  par  lui-même  ou  comme  s'étant  passé  en  sa  présence  S 
son  énonciation  fait  ^^oi  jusqu'à  inscription  de  faux-  (Cass.,  18  févr.  1889, 
S.  89.  1.  IGl).  fta  raison  en  est  que  la  sincérité  de  Tofficier  public  est 
garantie  :  1"  par  les  conditions  préalables  à  sa  nomination,  qui  assurent  aux 
fonctions  dont  il  est  chargé  un  recrutement  aussi  bon  que  possible,  .et 
2"  par  les  conséquences  terribles  qu'aurait  pour  lui  un  faux  commis  dans 
ses  fonctions  :  perte  de  sa  place  ou  de  sa  charge  et  condamnation  aux  tra- 
vaux forcés  à  perpétuité.  L'officier  public  ([ui  rédige  un  acte  authentique 
est  donc  un  témoin  privilégié,  dont  Tattestation  a  aux  yeux  de  la  loi  une 
valeur  exceptionnelle. 

Là  réside  le  second  avantage  de  l'acte  public,  et  il  importe  d'en  bien 
comprendre  la  nature  :  c'est  que,  si  l'on  accuse  l'officier  public  qui  en  a  été 
le  rédacteur  d'avoir  commis  un  mensonge  écrit,  on  n'est  pas  admis  à  le 
démontrer  indirectement  en  établissant  la  vérité  du  fait  contraire  aux  énon- 
ciations  de  l'acte;  la  loi  veut  que  la  fausseté  de  l'acte  soit  directement  dé- 
montrée au  moyen  de  la  procédure  spéciale  qu'elle  a  organisée  à  cet  effets 
l'inscription  de  faux. 

91.  Cas  où  l'inscription  de  faux  n'est  pas  nécessaire.  —  Il  est  bien  entendu 
<[ue  les  déclarations  de  l'olficier  public  n'ont  cette  valeur  particulière  qu'autant  qu'il  les 
fait  conformément  à  sa  mission.  S'il  mentionne  dans  l'acte,  comme  l'ayant  connu  par 
lui-même,  un  fait  qu'il  n'est  pas  chargé  de  constater,  son  attestation  sur  ce  point  n'a  pas 
plus  de  valeur  que  celle  d'un  témoin  ordinaire  et  l'inscription  de  faux  ne  sera  pas  néces- 
saire pour  l'attaquer,  parce  que,  en  dehors  de  sa  mission  spéciale,  l'officier  public  n'est 
plus  qu'un  simple  particulier.  Tel  est  le  cas  du  notaire  qui  affirme  dans  la  rédaction  d'un 
testament  que  le  testateur  est  sain  d'esprit  (Cass.,  27  févr.  1821).  L'application  de  cette 
observation  aux  actes  de  l'état  civil  soulèA^e  des  difficultés  particulières. 

L'inscription  de  faux  cesse  encore  d'être  nécessaire  toutes  les  fois  que  l'exactitude  du 
fait  rapporté  dans  l'acte  peut  être  contestée  sans  que  la  sincérité  du  rédacteur  soit 
mise  en  doute.  Par  exemple,  un  notaire  constate  dans  un  acte  de  vente  que  le  prix  a  été 
versé  en  sa  présence  au  vendeur  ;  le  fait  de  la  numération  des  espèces  est  tenu  pour  vrai 
jusqu'à  inscription  de  faux,  mais  cette  numération  a  pu  être  simulée  par  les  parties  ; 
le  vendeur  avait  peut-être  remis  lui-même  à  l'acheteur,  avant  d'entrer  chez  le  notaire, 
l'argent  destiné  à  figurer  le  prix.  Cette  simulation  pourra  être  établie  sans  inscription  do 
faux,  parce  que  ce  n'est  pas  la  déclaration  du  notaire  qui  est  combattue  (Paris,  15  nov.  1892, 
D.  93.  2.  291.  — Gomp.  Cass. ,22  nov.  1869,  D.  70.  1.273;  13  juill.  1874,  D.  75.  1.  106). 

2"  Énonciations  provenant  des  parties. 
**  92.  Pourquoi  leur  force  est  moindre.  —  Pour  les  énonciations 

i  L'indication  des  faits,  dont  rotficier  public  rédacteur  de  l'acte  se  porte  garant 
était  donnée  en  termes  très  clairs  par  Dumoulin  :  «  Cujus  nolitiam  habet  propriis  sen- 
sibus  »  (Sur  la  coutume  de  Paris,  lit.  1,  §  Vlll,  n»  64).  Pothier  est  beaucoup  moins 
précis  [Obligations,  no735),  et  c'est  malheureusement  sur  lui  que  l'art.  1319  a  été  copié  : 
aussi  est-il  tout  à  fait  insuffisant.  L'art.  1317  du  Code  italien  est  beaucoup  mieux  ré- 
digé, mais  on  n'en  peut  pas  dire  autant  du  Code  espagnol  (art.  1218). 

2  Ceci  n'est  pas  dit  expressément  dans  la  loi  d'une  manière  générale.  L'art.  1319  se 
borne  à  dire  que  l'acte  fait  pleine  foi  ;  mais  l'ai.  2  de  cet  article  montre  indirectement 
que  le  moyen  d'enlever  à  l'acte  authentique  sa  force  probante  est  la  procédure  civile 
ou  criminelle  du  faux,  et  l'art.  45  le  dit  en  propres  termes  dans  une  application  parti- 
culière concernant  les  actes  de  l'état  civil. 
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qui  sont  Tœuvre  des  parties,  et  que  roffîcier  public  n'a  fait  que  recueillir 
d'après  leurs  déclarations,  rùiscz-tp/io/i  de  faux  n'est  pas  nécessaire.  Une 
seule  chose  est  vraie  jusqu'à  inscription  de  faux,  c'est  que  la  déclaration  a 
été  faite  devant  l'officier  public  telle  qu'elle  est  rapportée  par  lui,  car  son 
altération  constituerait  un  faux  de  la  part  du  rédacteur  de  l'acte.  Mais  cette 
déclaration  en  elle-même  était-elle  sincère?  Rien  ne  le  garantit.  Par  consé- 
quent, si  ces  déclarations  peuvent  être  prises  provisoirement  comme  l'ex- 
pression de  la  vérité,  du  moins  on  n'aura  pas  besoin,  pour  les  faire  tomber, 
de  prendre  la  voie  périlleuse  de  l'inscription  de  faux,  et  elles  n'auront  pas 
plus  de  force  que  si  elles  étaient  contenues  dans  un  acte  privé.  Elles  sont 
donc  tenues  pour  vraies  seulement  jusqu'à  preuve  contraire  (Cass.,  6  déc. 
1888,  S.  90.  1.  81) ^ 

*  93.  Pourquoi  l'acte  authentique  fait  par  lui-même  foi  de  sa  date.  — 

Par  suite  des  distinctions  qui  viennent  d'être  faites,  il  y  a  une  mention  qui  dans  l'acte 
authentique  est  tenue  pour  vraie  jusqu'à  inscription  de  faux  :  c'est  la  date.  L'indication 
de  la  date  est  Vœuvre  de  L'officier  public  lui-même  ;  il  la  constate  et  la  donne  sous  sa 
propre  responsabilité.  Il  est  donc  tout  simple  que  cette  mention  fasse  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux.  Aussi  dit-on  que  les  actes  publics  ont  date  certaine  par  eux-mêmes;  ils 
n'ont  pas  besoin  pour  cela  d'être  enregistrés,  encore  que  les  actes  des  notaires  soient 
nécessairement  soinuis  à  l'enregistrement  pour  d'autres  raisons. 

§  3.  —  Règles  communes  aux  actes  authentiques  et  aux  actes  privés. 

A.  —  Des  simples  énonciations. 

94.  Distinction  du  dispositif  de  l'acte  et  des  simples  énonciations.  — 

Les  mentions  contenues  dans  un  acte  authentique  ou  privé  peuvent  se  ranger  en  deux 
catégories.  Les  unes  font  l'objet  même  de  cet  acte  ;  leur  insertion  dans  l'écrit  est  la  raison 
d'être  de  sa  confection,  parce  qu'elles  forment  l'analyse  du  fait  matériel  ou  de  l'acte  juri- 
dique dont  l'écrit  doit  fournir  la  preuve.  L'écrit  a  donc  pour  but  de  les  contenir,  si  bien 
que,  si  elles  y  sont  omises,  l'écrit  sera  incomplet,  leur  preuve  normale  manquera,  et  ces 
éléments  de  l'acte  ou  du  fait  ne  pourront  plus  être  établis  que  difficilement.  L'ensemble 
de  ces  énonciations  constitue  ce  que  Pothier  appelle  le  dispositif  de  l'acte  (^Obligations, 
n°  736).  L'art.  1320  dit  dans  le  même  sens,  et  à  deux  reprises,  «  la  disposition  ». 

A  côté  de  ces  mentions,  qui  doivent  nécessairement  figurer  dans  l'écrit  comme  faisant 
partie  de  son  objet,  il  en  est  d'autres  qui  ne  s'y  trouvent  que  d'une  manière  purement 
accidentelle.  Ce  sont  des  faits  ou  dés  actes  antérieurs  qu'on  rappelle  incidemment  ;  on 
pourrait  les  omettre  ou  les  retrancher  sans  que  l'écrit  perde  quelque  chose  de  son  utilité 
propre.  On  appelle  ces  mentions  étrangères  à  l'objet  de  l'acte  de  simples  énonciations 
(art.  1320.  Gomp.  Pothier,  Obligations,   n"s  738  et  suiv.). 

95.  Valeur  probante  des  simples  énonciations.  —  On  leur  applique  une 
distinction  formulée  dans  l'ait.  1320.  Si  ce  qui  est  exprimé  en  termes  énonciatifs  a  un 
rapport  direct  avec  la  disposition,  son  insertion  dans  l'acte  a  dû  attirer  l'attention  des 
parties  intéressées  :  si  elles  ont  laissé  passer  cette  énonciation  sans  protester,   c'est  que  le 

^  On  voit  que  la  loi,  dans  l'art.  1319,  s'exprime  d'une  manière  fort  incomplète, 
quand,  pour  définir  la  valeur  probante  de  l'acte  authentique,  elle  se  borne  à  dire  qu'il 
lait  «  pleine  foi  »  de  son  contenu.  Il  eût  fallu  faire  des  dislinclions  que  la  loi  a  passées 
sous  silence;  le  degré  de  force  probante  accordé  à  l'acte  n'est  pas  toujours  le  même. 
La  jurisprudence  emploie  souvent  le  même  langage  confus  (Cass.,  14  janv.  1885,  D.  85. 
I.  64,  S.  86.  I.  13). 
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fait  est  A  rai.  Aussi  la  loi  accorde  à  ce  genre  d'énonciations  incidentes  la  même  valeur 
probante  qu'à  celles  qui  l'ont  partie  du  dispositif.  Par  exemple,  deux  personnes  dressent 
un  acte  pour  constater  l'existence  d'une  créance  au  profit  de  l'une  contre  l'autre  :  voilà 
l'objet  de  l'acte,  son  dispositif;  on  y  mentionne,  en  outre,  que  les  intérêts  de  cette  créance 
ont  été  régulièrement  payés  jusqu  à  ce  jour  :  voilà  une  mention  purement  énonciative, 
car  ces  paiements  ont  dû  être  constatés  par  des  actes  spéciaux,  appelés  quittances,  remis 
au  débiteur;  l'acte  de  reconnaissance  de  la  dette,  qui  va  être  remis  au  créancier,  n'a  pas 
pour  but  de  les  constater;  néanmoins  le  fait  ainsi  mentionné,  étant  en  rapport  direct  avec 
l'objet  de  l'acte,  sera  tenu  pour  a  rai. 

Si,  au  contraire,  renonciation  est  étrangère  à  la  disposition,  elle  ne  pourra  servir 
que  d'un  commencement  de  preuve  (art.  13 20).  Le  fait  énoncé  n'est  donc  pas  prouvé  par 
l'acte  ;  il  est  seulement  rendu  vraisemblable,  ce  qui  aura  pour  elï'et  de  rendre  admissibles 
tous  les  compléments  de  preuve  autorisés  par  la  loi  :  témoins,  présomptions,  serment 
supplétif. 

Cette  distinction  est  conforme  aux  solutions  données  par  Pothier  (^Obligations,  n^s  73(3 
et  737),  qui  lui-même  les  empruntait  à  Dumoulin. 

Les  jiiges  du  fait  apprécient  souverainement  s'il  y  a  ou  non  rapport  direct  entre  renon- 
ciation incidente  et  le  dispositif  (Cass.,  4  mars  1834). 

B.  —  Force  probante  des  actes  contre  les  tiers. 

96.  Silence  de  la  loi.  —  La  loi  n'a  réglé  la  valeur  probante  des  actes,  tant  public 
que  privés,  qu'à  l'égard  des  parties  et  de  leurs  ayants  cause  ;  elle  n'a  rien  dit  de  la  force 
probante  qu'ils  peuvent  avoir  contre  les  tiers  (pcnitus  extranei).  Dans  une  certaine  mesure, 
son  silence  s'explique  parce  que  les  actes  juridiques  ne  produisent  pas  d'effets  contre  les 
tiers  ;  on  n'a  donc  pas  à  se  préoccuper  de  la  valeur  probante  contre  ces  mêmes  tiers  des 
écrits  qui  les  constatent.  Cependant  la  question  se  pose  parfois  dans  la  pratique,  et  nos 
anciens  auteurs  FaA aient  prévue,  au  moins  en  partie. 

97.  Cas  où  la  preuve  d'un  acte  est  utile  contre  un  tiers.  —  Pothier  citait 
l'exemple  d'un  receveur  chargé  de  percevoir  les  profits  féodaux  dans  la  censive  d'un  sei- 
gneur ;  le  seigneur  pouvait,  en  représentant  l'acte  de  vente  d'un  héritage,  demander 
compte  à  son  receveur  des  profits  qu'il  avait  dû  percevoir  sur  cette  vente,  à  laquelle  pour- 
tant le  reccAour  était  totalement  étranger  (^Obligations,  n'^  738). 

En  droit  moderne  on  peut  concevoir  d'autres  espèces.  Une  personne  est  en  possession 
d'un  immeuble  qu'elle  a  acheté  d'un  autre  que  le  vrai  propriétaire  ;  elle  peut  arriver  à  la 
propriété  par  une  prescription  abrégée,  parce  qu'elle  a  un  juste  titre  ;  elle  opposera  donc 
son  titre  d'achat  au  propriétaire  véritable,   bien   c|ue  celui-ci  soit  étranger  à  l'acte. 

98.  Valeur  des  preuves  écrites  opposées  aux  tiers.  —  DumouHn  avait 
prévu  la  question  à  propos  des  actes  authentiques  ;  il  décidait  que  l'écrit  public  prouve 
contre  les  tiers  rem  ipsam,  c'est-à-dire  le  fait  mêiue,  la  réalité  de  l'acte  juridique  inter- 
venu ;  mais  il  ne  prouve  jamais  à  leur  égard  les  autres  faits  qui  y  sont  énoncés  '.  Pothier 
enseignait  la  même  doctrine  (Obligations,  n^^  738-740). 

Les  auteurs  anciens  ne  prévoyaient  pas  qu'un  écrit  privé  pourrait  jouer  le  même  rôle. 
Ceci  est  pourtant  jjossible  avec  le  système  de  l'enregistrement.  L'acte  dont  la  date  est 
devenue  certaine  peut  être  opposé  aux  tiers  et  servir  de  juste  titre  pour  l'usucapion 
(AuBRY  et  Rau,  t.  II,  §  218,  texte  et  note  17).  Un  acte  privé  suffit  donc  pour  prouver, 
même  contre  un  tiers,  le  fait  accompli,  la  res  ipsa.  Sur  la  possibilité  d'opposer  un  contrat 
aux  tiers  pour  établir  la  nature  des  relations  que  ce  contrat  a  créées  entre  les  parties, 
voyez  Cass.,  27  juin  1892,  D.  92.  1.  379,  S.  92.  1.  447. 

1  II  précisait  les  cas  où  l'acte  peut  être  utile  contre  un  tiers  :  c'est  quand  on  veut 
s'en  faire  un  titre  pour  l'usucapion  ou  pour  la  perception  des  fruits  «  quia  quod  ad 
haec  et  alia  instrumentum  extraneis  prœjudicat  »,  et  il  décidait  que  les  déclarations 
de  l'officier  public  doivent  être  tenues  pour  vraies  à  l'égard  de  tout  le  monde  :  «  pu- 
blicum  instrumentum  erga  omnes  est  œque  publicum  »  {In  consuel.paris.,  §8,  glose  I^ 
n''^  8-10). 

PLANIOL,   2^  éd.  II  —  3 
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C.  —  Titres  au  porteur. 

99.  Bibliographie.  —  Alb.  Wahl,  Traité  théorique  et  pratique  des  titres  au 
porteur  (Prix  Rossi),  Paris,  1891,  2  vol.  S".  —  Brunner,  Le  titre  au  porteur  français 
du  moyen  âge  (traduction),  dans  la  Bévue  historique  de  droit,  1886,  t.  X,  p.  11  et 
139.  —  Bibliographie  développée  dans  Wahl,  t.  I,  p.  ix-xlvii. 

**  100.  Définition.  —  En  général  Fécrit  destiné  à  fournir  la  preuve 

d'un  droit  donne  le  nom  de  la  personne  qui  est  titulaire  de  ce  droit  :  c'est  à 

cette  condition-là  seulement  que  Técrit  peut  rendre  le  service  auquel  il  est 

destiné.  Cependant  on  peut  trouver  avantage  à  passer  sous  silence  le  nom 

de  la  personne  liiiilaire  du  droit  :  on  obtient  ainsi  un  titre  qui  peut  être 

utilisé  par  quiconque  le  possédera  ;   son  porteur  en  sera  en  même  temps 

bénéficiaire.  Aussi  dit-on  qu'un  pareil  titre  est  «  au  porteur  ».  Tout  titre 

qui  n'est  pas  au  porteur  est  nécessairement  nominatif  ^ 

101.  Origine.  —  Les  titres  au  porteur  étaient  déjà  usités  dans  l'antiquité,  sous- 
diverses  formes,  en  plusieurs  pays,  Grèce,  Judée,  Carlhage  (Wahl,  n^^  16  à  19),  mai& 
le  droit  romain  paraît  les  avoir  ignorés  à  peu  près  complètement.  L'usage  moderne  re- 
monte seulement  au  moyen  âge.  La  clause  «  au  porteur  »  s'est  dégagée  lentement  de 
clauses  analogues  qui  l'annonçaient  et  la  préparaient  sans  lui  être  absolument  équiva- 
lentes 2.  On  la  trouve  sous  la  forme  parfaite  dès  962  en  Italie  et  seulement  en  1282  en 
France  (Wahl,  nos  |09  et  112).  Depuis  celte  époque  l'usage  s'en  est  répandu  de  plus 
en  plus.  Aujourd'hui  les  valeurs  au  porteur,  dans  tous  les  pays  civilisés,  représentent  une 
portion  considérable  de  la  richesse  publique. 

**  102.  Caractères  distinctifs.  —  La  forme  au  porteur  entraîne  avec 
elle  des  conséquences  remarquables.  Le  droit  constaté  par  le  titre  se  con- 
fond avec  récrit  qui  en  est  la  preuve  ;  il  y  est  pour  ainsi  dire  incorporé. 

De  là  une  facilité  très  grande  pour  l'aliénation  du  droit  :  il  suffît  de  remet- 
tre le  titre  à  la  personne  à  laquelle  on  veut  transférer  le  droit  pour  l'en 
rendre  titulaire.  Le  droit  constaté  par  un  titre  au  porteur  s'aliène  donc  par 
une  simple  remise  matérielle,  Qomvcv^  s'il  s'agissait  d'une  pièce  de  monnaie. 
De  là  aussi,  en  revanche,  un  danger  très  grand,  en  cas  de  perte  du  titre  ou 
en  cas  de  vol.:  celui  qui  le  trouve  peut  se  l'approprier  aisémeut,  et  de  même 
le  voleur  ;  l'un  et  l'autre  en  seront  présumés  légitimes  propriétaires  et 
pourront  se  gérer  comme  titulaires  du  droit.  Sur  le  cas  de  perte  d'un  titre 
au  porteur,  voyez  t.  I,  1"^  éd.,  n°  1197  et  Additions,  n°  10,  2^  éd.,  n'^^lUl- 
1142  et  ci-dessous  n°^  468  à  472. 

^  En  droit  commercial  et  même  en  droit  civil  il  existe  une  classification  tripartite,. 
en  titres  au  porteur,  titres  nominatifs  et  titres  à  ordre.  Ces  derniers  ne  sont  en  réalité 
qu'une  variété  des  titres  nominatifs,  puisqu'ils  désignent  leur  titulaire. 

2  Telles  sont  les  clauses  «  cui  tu  isto  cautum  in  manu  emiseris  »,  qu'on  trouve  à 
Salerne  en  822,  ou  «  tibi  vel  cui  istum  brève  vice  vestra  in  manu  paruerit  »,  qu'on 
trouve  dès  821  (Wahl,  t.  I,  p.  52  et  suiv.).  Toutes  ces  clauses  paraissent  provenir  de 
l'ancienne  pratique  romaine  de  !'«  adjectus  solutionis  gralia  »,  par  l'intermédiaire  de 
la  clause  dite  «  ad  exigendum  )),dans  laquelle  on  laissait  indéterminé  provisoirement 
le  nom  de  la  personne  chargée  de  recevoir  et  de  poursuivre  le  paiement  à  la  place  du 
créancier.  P]xemples  :  «  Aut  cui  hanc  cautionem  dederitis  exigendam  »  (Margulf,  II, 
2o);  «  Aut  cautionem  istas  dederis  ad  exagendum  »  {Formulœ  Andegavenses,  n°'  37  et 
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103.  Droits  auxquels  peut  s'appliquer  le  titre  au  porteur.  —  Cette  forme 
exceptionnelle  peut  être  donnée  aussi  bien  à  des  titres  constatant  des  droits  de  propriété 
parts  ou  actions  dans  des  sociétés,  récépissés  des  magasins  généraux  (L.  28  mai  1858, 
art.  2  et  3),  qu'à  des  titres  constatant  des  droits  de  créances,  bien  que  ce  soit  origi- 
nairement pour  des  droits  de  créance  qu'elle  ait  été  inventée. 

D.  —  Forme  des  actes  en  cas  de  conflit  de  lois. 

104.  Loi  régissant  la  forme  de  l'acte.  —  Les  actes  écrits,  tant  publics  que 
privés,  sont  soumis  à  la  double  règle  de  temps  et  de  lieu  qui  a  déjà  été  expliquée  dans  le 
tome  l*^"",  à  pro[)OS  des  actes  juridiques. 

1»  Pour  la  confection  des  actes  probatoires  (^instrumenta^  on  doit  suivre  certaines 
formes  extérieures  plus  ou  moins  compliquées.  S'il  se  produit  un  changement  par  l'abro- 
gation d'une  loi,  l'acte  fait  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  conserve  sa  valeur  probante 
sous  le  régime  de  la  loi  nouvelle  (^Tempus  régit  actum).  Comp.  t.  I,  l''«  édit.,  no  224, 
2e  édit.,  no  244. 

2o  S'il  y  a  divergence  entre  la  loi  nationale  des  parties  et  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est 
rédigé,  on  applique  en  principe  cette  dernière.  La  règle  «  Locus  régit  actum  »  gouverne 
les  actes  instrumentaires  aussi  bien  que  les  actes  juridiques*.  Comp.  t.  I,  l'^  édit., 
nos  168-40,  176  et  268  ;  2^  édit.,  no^  186-4o,  194  et  287. 

105.  Caractère  facultatif  de  l'emploi  des  formes  étrangères.  —  On  admet 
en  général  que  la  règle  «  Locus  régit  actum  »  est  facultative  et  que  l'étranger,  quand  il 
en  a  le  moyen,  peut  se  conformer  à  sa  loi  nationale  pour  la  forme  des  actes  qui  doi- 
vent produire  leur  eiTet  dans  son  pays  d'origine.  Cela  lui  est  surtout  facile  quand  il  s'agit 
d'actes  sous  seings  privés,  qu'il  rédige  lui-même. 
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106.  Ënumération.  —  On  peut  dans  certaines  circonstances  utiliser  comme  preuves 
des  écritures  qui  ne  rentrent  dans  aucune  des  catégories  précédentes  et  qui  ne  sont  pas 
normalement  employées  à  cet  usage  :  ce  sont  les  lettres  missives,  les  papiers  et  livres 
domestiques,  les  copies  d'actes,  les  actes  récognitifs.  Il  y  a  lieu  de  dire  ensuite 
quelques  mots  des  titres  anciens. 

A.  —  Lettres  missives. 

107.  Silence  des  textes  à  leur  égard.  —  Nos  anciens  auteurs,  Pothier  entre 
autres,  ne  s'occupaient  pas  des  lettres  missives  comme  moyen  de  preuve.  Les  correspon- 
dances privées  étaient  rares  ;  elles  ont  pris  au  xix^  siècle  un  développement  énorme,  et 
sont  devenues  un  moyen  de  preuve  très  usité.  Mais  la  loi  a  fait  comme  Pothier  :  elle  a 
gardé  sur  elles  le  silence,  et  toutes  les  questions  ont  du  être  résolues  par  les  tribunaux. 

1  II  y  a  eu  quelques  doutes  pour  la  rédaction  des  actes  privés  que  la  personne  inté- 
ressée rédige  elle-même;  on  a  pensé  qu'il  était  aussi  tacile  de  se  conformer  aux*  pres- 
criptions de  la  loi  française  (art.  1322  et  suiv.)  quand  on  se  trouve  à  l'étranger  que 
quand  on  se  trouve  en  France  (Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  111).  Cet  avis  n'a  pas  prévalu.  Le 
Français  peut  ignorer  la  loi  française  et  ne  pas  trouver  à  l'étranger  de  renseignements 
faciles  sur  ses  dispositions,  tandis  que  tous  les  praticiens  lui  indiqueront  les  règles  de 
la  loi  locale. 
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108.  Degré  de  force  probante  des  lettres  missives.  —  On  a  dit  que  l'ap- 
préciation en  était  abandonnée  aux  lumières  et  à  la  prudence  des  juges,  qui  pouvaient  à 
volonté  considérer  la  lettre  produite  devant  eux  comme  une  preuve  complète,  l'admettre 
com,me  simple  commencement  de  preuve,  ou  la  rejeter  comme  dénuée  de  toute  force 
(AuBRY  et  Rau,  t.  VIII,  I  760.  texte  et  notes  19  et  20).  —  Cette  opinion  ne  semble  pas 
fondée.  La  lettre  missive  est  une  des  formes  de  l'aveu  extrajudiciaire.  Or  la  loi  ne  s'est 
occupée  de  ce  genre  d'aveu  que  pour  exclure  ou  limiter  la  preuve  testimoniale,  quand  il 
est  fait  oralement  (art.  1355).  L'emploi  de  l'écriture  sous  la  forme  de  lettre  dispense  de 
la  preuve  testimoniale.  Donc  il  faut  admettre  que  la  lettre  missive,  dont  l'écriture  est 
reconnue,  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  signée  de  tout  ce  qui  s'y  trouve  avoué  à  son 
désavanta"-e.  Seulement  le  contenu  de  la  lettre  peut  laisser  dans  l'incertitude  ou  passer 
sous  silence  une  partie  des  faits  ou  des  conventions  en  discussion,  de  façon  que  la  lettre 
ne  suffise  pas  à  en  prouver  l'existence  d'une  manière  complète  ;  elle  ne  servira  alors  que 
comme  commencement  de  preuve  par  écrit.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  ces  deux  points 
de  vue  :  le  degré  de  créance  dû  à  la  lettre,  la  quantité  de  renseignements  qu'elle  con- 
tient :  la  lettre  peut  se  réduire  au  rôle  de  simple  commencement  de  preuve,  bien  que 
faisant  pleine  foi  des  choses  qui  y  sont  avouées  par  son  signataire. 

Ajoutons  que  la  lettre  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  par  elle-même,  si  ce  n'est  contre  son 
signataire,  et  contre  ses  créanciers  et  ayants  cause  à  titre  universel.  A  l'égard  des  tiers, 
ce  qui  comprend  les  ayants  cause  particuliers,  elle  n'acquiert  date  certaine  que  par  l'un 
des  trois  procédés  énumérés  dans  l'article  1328;  le  timbre  de  la  poste  ne  peut  pas  les 
remplacer.  Tout  ceci  n'est  que  l'application  du  droit  commun.  Voyez  ci-dessus  n^s  72 
à  79. 

109.  Personnes  admises  à  utiliser  la  lettre  comme  preuve.  —  L'emploi 
de  ce  genre  de  preuve  n'est  pas  indistinctement  permis  à  tous  les  intéressés,  à  cause  du 
caractère  confidentiel  qui  appartient  habituellement  à  la  correspondance  privée.  En 
principe  le  destinataire  seul  est  autorisé  à  se  ser^'ir  de  la  lettre  comme  moyen  de 
preuve  ;  il  peut  le  faire  quand  il  y  a  intérêt,  pour  y  puiser  un  titre  de  créance  ou  de  libé- 
ration, ou  à  tout  autre  point  de  vue,  par  exemple  dans  les  questions  de  diffamation,  de 
séparation  de  corps  ou  de  divorce. 

L'emploi  de  la  lettre  par  un  tiers  est  beaucoup  plus  difficile  à  régler,  parce  qu'il 
■faudrait  entrer  dans  l'examen  des  questions  de  détail.  Disons  seulement  qu'en  principe 
l'inviolabilité  du  secret  des  correspondances  privées  s'oppose  à  ce  qu'un  tiers  fasse  usage 
de  la  lettre  contrairement  à  la  volonté  de  son  expéditeur;  le  consentement  du  destinataire 
ne  suffit  pas  à  lever  cet  obstacle.  Par  exception  deux  raisons  peuvent  autoriser  un  tiers 
à  employer  la  lettre  comme  moyen  de  preuve.:  1°  si  cette  lettre  était,  dans  la  pensée  de 
son  auteur,  destinée  à  servir  de  titre;  elle  prend  alors  la  nature  d'un  acte  instrumentaire, 
ce  qui  lui  enlève  son  caractère  confidentiel  ;  2°  si  le  tiers  qui  veut  en  faire  usage  possède 
un  droit  de  puissance  ou  d'autorité  sur  la  personne  de  l'expéditeur  ou  du  destinataire  ; 
on  voit  des  exemples  de  ce  genre  dans  les  lettres  interceptées  par  un  mari  qui  s'en  sert 
comme  de  preuves  dans  une  instance  en  désaveu,  en  divorce  ou  en  séparation. 

B.  —  Livres  et  papiers  domestiques. 

110.  Rareté  de  leur  emploi  comme  preuves.  —  Cette  catégorie  comprend 
toutes  les  écritures  qu'une  personne  fait,  soit  sur  des  feuilles  volantes,  soit  sur  des  registres, 
pour  conserver  le  souvenir  de  ses  propres  opérations,  recettes,  dépenses,  paiements,  etc., 
ainsi  que  des  événements  qui  l'intéressent.  La  production  en  justice  de  ces  différents  do- 
cuments ne  peut  jamais  être  ordonnée  par  le  juge  ;  elle  est  purement  volontaire  •'.  Ceci 
leur  enlève  déjà  presque  tout  leur  intérêt.  En  outre,  ces  documents  ne  peuvent  jamais 

1  Nemo  contra  se  edere  tenetiir.  Il  en  est  autrement  pour  les  commerçants  qui 
peuvent  être  contraints  à  représenter  leurs  livres  (art.  15  à  17  C.  com.),  mais  ces  dis- 
positions sont  spéciales  au  commerce,  et  ne  peuvent  être  appliquées  en  matière  civile. 
Voyez  cependant  l'opinion  de  Touiller  et  deDuranton,  réfutée  parAuBRV  et  Uau  (t.  VIII, 
§  758,  texte  et  note  16). 
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faire  foi  au  profit  de  leur  auteur  (art.  1331,  al.  1).  On  ne  se  crée  pas  de  titres  à  soi- 
nièmc.  Et  ils  ne  peuvent  servir  de  preuve  contre  lui  que  dans  (jueUjues  cas  excep- 
tionnels, qui  seront  expliques  chacun  à  sa  place  (art.  46,  324  et  1331,  al.  2). 

C.   —  Copies. 

111.  Définition.  —  Une  copie  est  la  reproduction  littérale  par  l'écriture  d'un  acte 
écrit  préexistant,  qu'on  appelle  VorigitiaL  La  copie  diffère  de  l'original,  non  seulement 
par  sa  postériorité,  mais  aussi  par  l'absence  des  signatures  qui  y  sont  simplement  trans- 
crites par  le  copiste,  sans  y  être  apposées  par  les  parties.  Un  acte  peut  être  lait  en  plu- 
sieurs exemplaires  originaux  :  ceux-ci  diffèrent  des  copies  en  ce  que  tous  sont  contempo- 
rains et  signés  par  les  parties  et  par  le  rédacteur  de  l'acte. 

Pothier  s'était  occupé  longuement  de  la  force  probante  des  copies  (Obligations,  n"«765 
à  775)  et  les  auteurs  du  Code  lui  ont  emprunté  leurs  décisions. 

112.  Copies  d'actes  privés.  —  Les  seules  copies  qui  puissent  avoir  une  certaine 
force  probante  sont  celles  des  actes  authentiques  ;  la  copie  d'un  acte  sous  seing  privé  ne 
fait  jamais  foi,  parce  que  rien  n'assure  que  l'acte  original  n'était  pas  faux. 

113.  Copies  des  actes  authentiques.  —  Il  y  a  pour  elles  de  nombreuses  dis- 
tinctions à  faire, 

A.  —  L'original  existe  encore.  —  La  copie  n'a  aucune  force  probante  qui  lui  soit 
propre  ;  la  production  de  l'original  peut  toujours  être  exigée  (art.  1334).  Cependant,  en 
fait,  la  copie  fait  fonction  de  preuve  et  on  s'en  contente,  tant  que  sa  fidélité  n'est  pas 
suspectée  ;  elle  a  alors  une  valeur  provisoire,  parce  qu'on  la  considère  comme  conforme 
à  l'original.  Il  existe  une  exception  à  cette  règle,  pour  les  extraits  de  l'état  civil  (t.  I, 
Ire  édit.,  no  535  ;  2^  édit.,  n»  552). 

B.  —  L'original  est  perdu.  —  Les  copies  qui  existent  peuvent  le  remplacer,  mais 
selon  diverses  distinctions  : 

a)  Copies  faisant  preuve  complète  (art.  1335).  —  Ce  sont  :  1°  les  grosses  et  pre- 
mières expéditions  ;  2°  les  copies  tirées  par  l'autorité  du  magistrat,  parties  présentes  ou 
dûment  appelées  ;  3°  les  copies  tirées  en  présence  des  parties  ou  de  leur  consentement 
réciproque  ;  4»  les  copies  anciennes  tirées,  même  sans  l'autorité  du  magistrat  et  hors  la 
présence  des  parties,  par  l'officier  public  dépositaire  de  l'original.  On  considère  ces  copies 
comme  anciennes  quand  elles  ont  trente  ans  de  date. 

b)  Copies  servant  de  commencement  de  preuve  (art.  1335-2°  et  3°)-  —  Ce  sont  : 
1°  les  copies  indiquées  au  4"  de  l'alinéa  précédent  lorsqu'elles  ont  moins  de  trente  ans 
de  date  ;  2°  les  copies  tirées  par  d'autres  que  le  dépositaire  de  l'original,  quelle  que  soit 
leur  ancienneté. 

c)  Copies  ne  pouvant  être  utilisées  qu'à  titre  de  renseignements.  —  Ce  sont  les 
copies  de  copies  (art.  1335-4''). 

114.  Cas  où  une  copie  de  copie  peut  servir  de  preuve.  —  Le  premier  de 
ces  cas  est  indiqué  dans  l'article  1336  (Gomp.  Pothier,  Obligations,  iV^  772-773).  Il 
s'agit  de  la  transcription  d'un  acte  authentique  sur  les  registres  du  conservateur  des 
liypothèques.  Cette  transcription  n'est  qu'une  copie  de  copie,  car  ce  qui  est  présenté  au 
conservateur  est  une  expédition  et  non  l'original.  La  loi  lui  reconnaît  cependant  la  valeur 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  mais  sous  certaines  réserves  qui  en  rendent 
l'usage  à  peu  près  impossible.  Il  faut  :  1°  que  toutes  les  miniites  du  notaire  de  l'année  oi^i 
lacté  a  été  fait  soient  perdues,  ou  que  l'on  prouve  que  la  perte  de  la  minute  de  cet  acte 
est  due  à  un  accident  particulier  ;  2°  qu'il  subsiste  un  répertoire  en  règle  du  notaire 
constatant  que  l'acte  a  été  fait  à  la  même  date.  —  La  loi  veut,  en  outre,  que  les  témoins, 
s'ils  existent  encore,  soient  entendus. 

Une  seconde  exception  est  réglée  par  l'article  844  C.  proc.  civ.  ;  mais  en  ce  cas  la 
copie  de  copie  obtient  une  force  probante  complète  et  remplace  l'original. 

D.  —  Actes  récognitifs. 

115.  Définition.  —  L'acte  «  récognitif  »,  appelé  aussi  «  titre  nouvel  »,   est  celui 
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qui  contient  la  reconnaissance  d'un  droit  antérieur,  déjà  constaté  par  un  autre  écrit 
appelé  acte  primordial.  L'acte  récognitif  n'est  pas  une  simple  copie  :  il  porte  comme  un 
original  la  signature  des  personnes  contre  lesquelles  il  peut  servir.  La  confection  d'un 
acte  récognitif  peut  être  utile  pour  interrompre  la  prescription  ;  c'est  un  point  de  vue 
dont  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici.  Elle  sert  aussi  à  faciliter  ou  à  assurer  la  preuve, 
quand  le  titre  primordial  est  perdu  ou  exposé  à  des  chances  de  perte. 

116.  Valeur  probante  de  l'acte  récognitif.  —  Nos  anciens  auteurs  distin- 
guaient deux  espèces  d'actes  récognitifs,  d'après  leur  force  probante  : 

lo  Ceux  dans  lesquels  la  teneur  de  l'acte  primordial  se  trom'ait  relatée  et  qu'on 
appelait  «  reconnaissances  ex  certa  scientia  »  ou  «  in  forma  speciali  ».  Ces  reconnaissances 
équivalaient  au  titre  primordial  et  dispensaient  le  créancier  de  le  reproduire,  quand  il 
était  perdu  (Pothifr,  Obligations,  n"  111^. 

2°  Les  reconnaissances,  dites  «  in  forma  communi  »,  dans  lesquelles  la  teneur  du  titre 
primordial  n'était  point  rapportée.  Celles-ci  n'étaient  pas  admises  comme  preuve,  et  le 
créancier  n'était  point  dispensé  de  produire  le  titre  primordial  ;  elles  ne  servaient  qu'à 
interrompre  la  prescription  (/bid .). 

Cette  distinction,  que  Pothier  empruntait  à  Dumoulin,  a  passé  dans  le  Code  civil  : 
l'acte  récognitif  ne  dispense  de  la  représentation  du  titre  primordial  qu'autant  que  sa 
teneur  y  est  spécialement  relatée  (art.  1337).  Cette  disposition  est  fortement  critiquée  par 
les  auteurs  modernes.  Ils  font  remarquer  que  Dumoulin  a  mal  à  propos  généralisé  une 
ancienne  règle  provenant  du  droit  canonique  et  propre  aux  bénéfices.  L'acte  récognitif, 
du  moment  où  il  indique  les  éléments  essentiels  de  l'obligation,  est  un  as'eu  écrit,  et 
comme  tel  il  devrait  servir  comme  preuve  complète  de  la  dette. 

D'ailleurs,  le  Code  a  également  conservé  une  autre  règle  de  l'ancien  droit,  qui  atténue 
l'effet  de  cette  distinction  :  lorsqu'il  existe  plusieurs  reconnaissances  conformes, 
qu'elles  sont  soutenues  de  la  possession,  et  que  l'une  d'elles  a  au  moins  trente  ans  de 
date,  le  créancier  peut  être  dispensé  de  re[)résenter  le  titre  {)rimordial  (art.  1337,  al.  3). 

117.  Concours  de  l'acte  primordial  et  de  l'acte  récognitif.  —  Le  créancier 

n'est  dispensé  de  produire  l'acte  primordial  que  sous  une  condition,  c'est  qu'il  soit  perdu. 
S'il  est  établi  que  cet  acte  existe  encore,  le  débiteur  peut  exiger  qu'il  soit  produit.  Quand 
les  deux  titres  sont  ainsi  fournis,  leur  comparaison  j^eni  faire  apparaître  entre  eux  une 
différence  :  il  est  possible  qu'il  y  ait  quelque  chose,  en  plus  ou  en  moins,  dans  l'acte 
récognitif.  En  pareil  cas,  c'est  le  titre  primordial  qui  l'emporte.  L'article  1337  le  dit  for- 
mellement ;  ce  que  l'acte  récognitif  contient  de  plus  ou  de  différent  n'a  aucun  effet.  C'est 
le  maintien  de  l'ancien  adage  :  Recognitio  nil  dat  novi. 

Cependant,  si  les  parties  avaient  manifesté  l'intention  formelle  d'apporter  un  change- 
ment, il  faudrait  bien  donner  effet  à  leur  volonté,  mais  ce  ne  serait  plus  un  acte  réco- 
gnitif ;  on  se  trouverait  en  présence,  pour  toute  la  partie  modifiée,  d'un  véritable  titre 
primordial,  créant  un  état  nouveau  ;  l'acte  récognitif  pur  doit  se  borner  à  constater  ce 
qui  est.  L'acte  contenant  une  innovation  serait,  selon  les  expressions  de  Dumoulin,  non 
tantum  probatorius,  sed  etiam  dispositorius. 

118.  Observation.  —  La  matière  des  a'^tes  récognitifs  avait  de  l'importance  dans 
l'ancien  droit,  alors  que  les  rentes,  charges  et  redevances  perpétuelles  étaient  nombreuses. 
Depuis  la  Révolution,  ces  charges  perpétuelles  ayant  disparu,  la  matière  a  perdu  tout  son 
intérêt. 

E.  —  Titres  anciens. 

119.  Différence  entre  l'ancien  droit  et  le  nouveau.  —  Avant  le  Code 
Napoléon,  on  accordait  une  certaine  créance  aux  actes  et  titres  anciens.  Dumoulin  voulait 
qu'on  ajoutât  foi  aux  écritures  privées  déposées  depuis  longtemps  dans  des  archives  pu- 
bliques, au  moins  sous  certaines  conditions ^  Pothier  admettait  de  même  comme  preuve, 

^  Dumoulin,  In  consuet.  Parisiens.  §  8,  gl.  I,  n"  26.  Comp.  les  observations  de  M.  Bu- 
gnet  dans  son  édition  de  Pothiek,  Oblir/ations,  n"  750,  note  2.  —  Sur  la  maxime:  «  In 
antiquis  enuntialiva  probant  »,  voyez  Bonnier,  n°  510. 
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quand  ils  étaient  anciens,  les  papiers  terriers  et  cerisiers,  ou  registres  cueillerets,  dans 
lesquels  les  seigneurs  de  censives  enregistraient  les  redevances  qui  leur  étaient  payées 
annuellement  (^Obligations,  n^  731).  Le  Code  n'a  pas  reproduit  ces  décisions.  Par 
conséquent  Ja  seule  antiquité  d'un  document  ne  peut  pas  lui  conférer  une  force  probante 
qu'il  n'avait  pas  à  l'origine  d'après  sa  nature  intrinsèque.  Ceci  est  très  logique.  Les 
solutions  contraires,  données  par  nos  anciens  auteurs,  n'étaient  que  des  décisions  de 
faveur,  fondées  sur  des  considérations  pratiques.  Signalons,  cependant,  les  articles  1335 
et  1337,  qui  attribuent  une  force  particulière,  l'un  aux  actes  récognitifs,  l'autre  aux  copies 
de  copies,  à  raison  de  leur  ancienneté. 


CHAPITRE  m 


DU    TIMBRE    ET    DE    L  ENREGISTREMENT 


§  1.  —  Du  timbre. 

120.  Définition  et  origine.  —  Le  timbre  est  un  impôt  d'un  genre  particulier, 
créé  au  xvii«  siècle,  qui  est  perçu  à  l'occasion  de  la  confection  de  certaines  écritures.  Sur 
l'origine  du  timbre,  voir  A. -G.  Boucher  d'Akgis,  Variétés  historiques,  Paris,  1756, 
t.  II,  p.  247  ;  GiRY,  Manuel  de  diplomatique,  p.  849.  Son  mode  primitif  de  perception 
supposait  l'emploi  d'un  papier  spécial,  fabriqué  et  marqué  par  l'Etat,  appelé  j»«/>«er  tim- 
bré, et  vendu  aux  consommateurs  à  un  prix  de  beaucoup  supérieur  à  sa  valeur  réelle. 
Le  papier  non  timbré  s'appelle  papier  libre,  expression  qui  se  trouve  dans  les  articles  77, 
470  et  1394  C.  civ. 

Sous  la  Révolution  on  imagina  le  visa  pour  timbre,  qui  permet  de  percevoir  l'impôt 
en  laissant  aux  particuliers  le  choix  du  papier.  Cette  innovation  a  conduit  à  la  création 
du  timbre  mobile,  appelé  à  un  grand  avenir,  et  bien  connu  de  tout  le  monde  sous  la 
forme  du  timbre  fiscal  de  dix  centimes,  qu'on  appose  sur  les  quittances  à  partir  de  dix 
francs. 

121.  Actes  soumis  au  timbre  et  sanction.  —  La  loi  du  13  brumaire  an  YII 
assujettit  au  droit  de  timbre  «  les  actes  entre  particuliers  »  et,  d'une  façon  plus  précise, 
«  tous  actes  et  écritures...  soit  publics,  soit  privés,  devant  ou  pouvant  faire  titre  ou  être 
produits  pour  obligation,  décharge,  justification,  demande  ou  défense  »  (art.  12,  §§  10 
et  11).  La  formalité  du  timbre  s'applique  donc  à  la  plupart  des  actes  sous  seings  privés. 
L'amende,  qui  lui  sert  de  sanction,  a  été  portée  de  5  à  50  francs  par  la  loi  du  2  juillet 
1862,  article  22.  En  outre,  les  rares  écritures  privées  dispensées  de  la  formalité  du  timbre 
ne  peuvent  pas  être  produites  en  justice  avant  d'avoir  été  soumises  au  timbre  extra- 
ordinaire ou  au  visa  pour  timbre,  à  peine  d'une  amende  de  6  fr.  25,  décimes  compris 
(L.  13  brumaire  an  VII,  art.  30,  cbn.  L.  16  juin  1824).  Ces  dispositions  s'appliquent 
notamment  aux  lettres  missives  et  aux  factures  non  acquittées. 

La  législation  du  timbre  est  extrêmement  compliquée.  Voyez  ce  mot  dans  la  Jurispru- 
dence générale  de  Dalloz  et  dans  son  Supplément. 

§  2.  —  De  l'em^egistrement. 

122.  Définition  et  origine.  —  L'enregistrement  est  une  formalité  qui  consiste  à 
mentionner  les  actes  juridiques  sur  des  registres  publics,  sans  en  reproduire  entiè- 
rement la  teneur.  C'est  par  là  que  la  formalité  de  l'enregistrement  se  dislingue  de  la 
transcription  qui  est  une  copie  entière  de  l'acte.  La  loi  organique  de  l'enregistrement 
est  celle  du  22  frimaire  an  VII  (12  décembre  1798),  qui  a  complété  et  refondu  une  loi 


40  LES    PREUVES 

antérieure,  des  5-19  décembre  1790.  La  loi  du  22  frimaire  an  VII  est  toujours  en  vigueur,. 
et  elle  a  subi  des  surcharges  et  des  retouches  nombreuses  K 

La  formalité  moderne  de  l'enregistrement  a  son  origine  dans  l'institution  du  contrôle, 
créé  par  des  édits  de  juin  1581  et  de  mars  1673,  qui  ordonnèrent  l'enregistrement  de 
tous  actes  et  contrats  extrajudiciaires,  afin  de  procurer  des  ressources  au  Trésor. 

123.  Caractères  et  utilité.  —  L'enregistrement  a  un  double  caractère.  D'après 
l'objet  principal  de  son  institution,  il  est  un  instrument  fiscal,  destiné  à  remplir  le 
Trésor  2.  D'autre  part,  l'enregistrement  produit  des  effets  utiles  pour  le  droit  civil  :  il 
procure  à  l'acte  une  certaine  publicité  ;  et  surtout  il  offre  le  procédé  le  plus  simple  et  le 
plus  pratique  pour  rendre  certaine  la  date  des  actes  privés  Toutefois  l'enregistrement 
d'un  acte  ne  peut  pas  en  prouver  l'existence  ;  il  ne  peut  même  pas  servir  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  (Dalloz,  Répart.,  \°  Enregistrement,  n*^  68)  :  tant  qu'on  n'a 
pas  l'original  en  main,  on  peut  craindre  que  l'acte  qui  a  été  présenté  à  l'enregistrement 
ne  soit  faux. 

124.  Droits  fixes  et  droits  proportionnels.  —  Les  droits  perçus  pour  l'en- 
registrement sont  de  deux  sortes  :  des  droits  fixes,  qui  ne  varient  pas  selon  l'importance 
des  valeurs  mentionnées  dans  l'acte,  et  des  droits  proportionnels,  qui  varient  en  raison 
de  ces  valeurs  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  2).  La  loi  du  28  février  1872  avait  créé  une 
nouvelle  classe  de  droits  :  les  droits  gradués.  Les  droits  gradués  étaient  des  droits  fixe* 
qui  conservaient  leurs  anciennes  règles  do  perception,  mais  qui  avaient  cessé  d'être  inva- 
riables. Ils  ont  été  supprimés  par  la  loi  du  budget  du  28  avril  1893,  article  19,  qui  les  a 
remplacés  par  des  droits  proportionnels.  Voyez  à  leur  sujet  V Instruction  du  15  mai  1893^ 
no  2838  (D.  1893.  4.  85,  en  note). 

125.  Droits  d'acte  et  droits  de  mutation.  —  A  un  autre  point  de  vue,  on 
distingue  les  droits  d'acte  et  les  droits  de  mutation.  Le  droit  d'acte  est  subordonné  à  la 
condition  qu'un  écrit  constatant  la  convention  soit  présenté  au  receveur  ;  le  droit  de 
mutation  est  dû,  indépendamment  de  tout  écrit,  par  cela  seul  qu'un  droit  de  propriété, 
ou  une  valeur  quelconque,  est  passé  d'une  main  dans  une  autre.  Cette  distinction,  bien 
que  fondée  sur  les  dispositions  mômes  de  la  loi  de  frimaire  an  VII,  a  été  quelquefois 
critiquée  ;  elle  est  admise  par  la  grande  majorité  de  la  doctrine,  ^^ar  l'administration  et 
par  la  jurisprudence  (Dalloz,  Suppl.,  v»  Enregistrement,  n^  61). 

126.  Actes  soumis  à  l'enregistrement.  —  Les  actes  publics  sont  en  général 
soumis  obligatoirement  à  l'enregistrement  dans  un  délai  fixé  par  la  loi.  La  sanction  est 
quelquefois  la  nullité  (pour  les  actes  des  huissiers)  ;  le  plus  souvent  l'acte  non  enregistré 
reste  valable,  mais  l'officier  public  en  faute  paie  une  amende  et  im  double  droit. 

Pour  les  actes  privés,  il  faut  distinguer  :  ceux  qui  constatent  des  conventions  donnant 
ouverture  à  un  droit  de  mutation  doivent  être  enregistrés  dans  de  certains  délais  3.  La 
sanction  n'est  jamais  la  nullité  ;  c'est  ordinairement  un  double  droit.  Quand  un  acte 
privé  n'est  pas  soiunis  obligatoirement  à  l'enregistrement,  la  perception  des  droits  ne 
devient  possible  que  si  les  parties  le  présentent  volontairement  au  receveur  pour  lui 
conférer  date  certaine.  Toutefois  lenregistrement  devient  obligatoire  indirectement,  si 
l'acte  sous  seings  privés  est  mentionné  dans  un  acte  authentique  ou  s'il  en  est  fait  usage 
en  justice. 

1  M.  Fournier  de  Flaix  dit  que  la  loi  de  frimaire  est  «  l'un  des  instruments  fiscaux 
les  plus  redoutables  qui  soient  sortis  du  cerveau  humain,  résumé  incomparable  de 
toutes  les  conceptions  de  l'ancien  régime  et  de  toutes  les  aspirations  de  la  Uévolution. 
Elle  a  une  précision  merveilleuse  dans  la  connaissance  pratique  des  affaires...  telle 
qu'à  un  siècle  de  distance,  malgré  des  transformations  extraordinaires,  ce  chef- 
d'œuvre  de  la  fiscalité  sufïit  encore  »  {Nouveau  Dictionnaire  d'Economie  politique,  de 
LÉo.N  Say  et  Chailley,  t.  II,  p.  1017). 

2  En  l'an  LX,  les  droits  d'enregistrement  proprement  dits  donnaient  78  millions  ;  en 
1869,  ils  montaient  à  près  de  338  millions,  et  en  1888  ils  dépassaient  455  millions.  Dans 
ces  chilîres  ne  sont  pas  compris  les  droits  de  timbre,  de  greffe  et  d'hypothèque  qui 
sont  également  perçus  par  l'administration  de  l'enregistrement. 

3  Voyez  spécialement  pour  les  locations,  la  loi  du  23  août  1871,  art.  Il  et  14  ;  pour 
les  actes  de  société,  les  ventes  de  fonds  de  commerce,  les  partages,  la  loi  du  28  février 
1872. 
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127.  Rôle  de  l'administration.  —  Pour  obtenir  des  contribuables  l'énorme 
rendement  de  l'impôt  dont  elle  est  cbargéc,  l'administration  a  été  armée  de  pouvoirs- 
redoutables'.  Elle  surveille  et  vérifie  toute  l'activité  économique  du  pays.  Toute  conven- 
tion étant  une  source  de  taxes,  une  lutte  perpétuelle  est  engagée  entre  l'administration» 
et  les  particuliers,  secondés  par  Ibabileté  des  légistes  les  plus  exercés.  L'administration 
épie  dans  les  actes  qui  lui  sont  soumis  les  occasions  de  mF€eveii:vin  droit  ;  les  particuliers 
cherchent  à  cacher  avec  soin  la  nature  vraie  de  leui4  conventiohs  pour  échaj)per  aux 
droits  proportionnels  ou  pour  bénéficier  du  tarif  le  moins  élevé. 

La  perception  des  droits  d'enregistrement  est  une  des  missions  les  V)lus  délicates  qu'on- 
puisse  avoir  à  remplir  dans  l'ordre  civil.  Il  y  a  bien  peu  de  règles  d'enregistrement  pro- 
prement dit  ;  toutes  les  questions  que  les  receveurs  ont  à  résoudre  sont  des  questions  de 
droit  civil  :  quelle  est  la  nature  exacte  de  la  convention  ")  que  signifie  telle  clause  ?  cache- 
t-elle  autre  chose  que  son  sens  apparent  ')  Sa  nature  une  fois  découverte,  le  tarif  du  droit 
applicable  est  facile  à  déterminer. 

Les  recours  des  contribuables  sont  examinés  par  l'administration  elle-même,  puis  par 
les  tribunaux  civils  ;  il  n'y  a  pas  d'appel,  mais  un  recours  est  possible  devant  la  Cour  dcr 
cassation  -. 

128.  Effets  indirects  fâcheux.  —  L'élévation  excessive  des  tarifs,  rendus  encore 
plus  lourds  par  la  surcharge  des  décimes,  amène  à  un  point  de  vue  général  des  résultats 
extrêmement  fâcheux.  D'abord  les  particuliers  sont  portés  à  éviter  le  plus  possible  l'em- 
ploi du  notaire,  parce  que  les  actes  notariés  sont  nécessairement  présentés  à  l'enregistre- 
ment, et  il  résulte  de  cette  abstention  systématique  que  beaucoup  d'actes  sont  mal  rédigés. 
Ensuite,  même  quand  on  dresse  un  acte  public,  les  réticences  et  les  obscurités,  dont  les 
parties  s'enveloppent  volontairement  pour  écliapper  au  fisc,  deviennent  plus  tard  pour 
elles-mêmes  des  sources  intarissables  de  procès, 

129.  Bibliographie. —  Demantf.,  Principes  de  l'enregistrement,  ^^  éà\i.,  1888- 
1889,  2  vol.  8o.  —  Dalloz  et  Vergé,  Code  de  l'enregistrement,  du  timbre,  etc.,. 
1878,  in-4°.  — Gaknier,  Répertoire  général  et  raisonné  de  l'enregistrement,  7*^édit., 
1890-1892,  6  vol.  in-4o.  —  Dictionnaire  des  droits  d'enregistrement,  de  timbre,  etc., 
par  les  rédacteurs  du  «  Journal  de  l'enregistrement  et  des  domaines  »,  3*^  édit  ,  1874- 
1895,  8  vol.  in-4o.  —  Naquet,  Traité  théorique  et  pratique  des  droits  d'enregistre- 
ment, 1881,  3  vol.  8".  —  F.  et  Fr.  Lefebvre,  Manuel  théorique  et  pratique  du 
surnuméraire  de  l'enregistrement,  1890  ;  nouv.  édit.,  1894-1896,  2  vol.  8°.  —  Tarifs 
publiés  par  Naquet,  2^  édit.,  1890  ;  Lansel,  9^  édit.,  1893. 


CHAPITPiE  IV 

DES  NOTAIRES  ET  DES  ACTES  NOTARIÉS 

Avis  AUX  ÉTUDIANTS.  —  Par  une  singulière  lacune  des  programmes  officiels,  les  étu- 
diants en   droit  font  toutes  leurs   études  sans  avoir  à  s'occuper  des  notaires  ni  des  actes 

1  «  Dans  aucun  Etal,  dit  M.  Fournier  de  Flaix,  il  n'existe  une  administration  fiscale 
aussi  puissante...  Elle  caractérise  essentiellement  l'organisation  fiscale  de  la  France  » 
{Nouv.  Diction.  dEcon.  polit.,  t.  II,  1020). 

2  M.  Fournier  de  Flaix  estimeque  le  contribuable  est  désarmé  devant  l'administration, 
qui  le  juge  à  huis  clos  et  l'exécute  en  silence;  les  moyens  de  contrainte  et  les  voies 
d'exécution  sont  simples,  rapides,  terribles.  II  réclame  le  rétablissement  de  l'appel, et 
trouve  que  la  Cour  de  cassation  se  montre  trop  souvent  passive,  parce  qu'elle  tient 
grand  compte  des  besoins  de  l'Etat  et  des  garanties  que  donne  la  capacité  des  admi- 
nistrateurs. Bien  des  réformes  seraient  à  faire.  Selon  lui,  l'impôt  est  trop  lourd  {loc. 
cit.,  p.  1021).  — Ajoutons  que,  malgré  la  vigilance  et  les  ressources  de  l'administration, 
le  fisc  est  victime  de  fraudes  nombreuses. 
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qu'ils  dressent.  En  revanche,  on  leur  apprend  longuement  comment  sont  tenus  les  regis- 
tres de  l'état  civil,  avec  lesquels  ils  n'auront  que  rarement  l'occasion  de  faire  connaissance. 
Le  notariat  est  mêlé  d'une  manière  si  intime  à  la  vie  civile  des  particuliers,  lé  notaire 
préside  si  souvent  à  la  rédaction  de  leurs  actes  et  de  leurs  contrats  et  à  la  direction  de 
leurs  affaires  pécuniaires,  qu'il  m'a  paru  indispensable  d'indiquer  ici  tout  au  moins  les 
points  essentiels.  Tout  ce  chapitre  (n^s  130  à  154)  est  donc  en  dehors  de  l'examen;  mais 
on  fera  bien  de  le  parcourir  et  on  aura  bien  des  fois  l'occasion  de  s'y  référer  pour  com- 
prendre ce  qui  sera  dit,  dans  toutes  les  parties  de  ce  livre,  sur  l'intervention  des  notaires 
■et  sur  les  actes  qu'ils  rédigent. 


§  1.  —  Généralités  sur  le  notariat. 

130.  Définition.  —  Les  notaires  sont  des  officiers  publics  chargés  de  rédiger  les 
actes  auxquels  les  particuliers  veulent  conférer  l'authenticité.  Ils  sont  chargés,  en 
outre,  d'en  conserver  les  originaux  et  d'en  délivrer  des  copies.  Gomp.  L.  25  ventôse 
an  XI,  art.  1«^'\  —  Les  notaires  sont  institués  à  vie.  Pour  les  incompatibilités,  voyez  la  loi 
précitée,  art.  7. 

La  loi  de  ventôse  appelle  les  notaires  des  «  fonctionnaires  publics  ».  Cela  est  vrai,  car  les 
notaires  tiennent  de  l'Etat  le  pouvoir  de  donner  l'authenticité  à  leurs  actes  et  de  délivrer 
des  titres  exécutoires.  Cependant,  on  ne  les  assimile  pas  aux  autres  fonctionnaires  déposi- 
taires de  la  puissance  publique,  au  point  de  vue  des  lois  sur  la  presse,  pour  les  diffamations 
dirigées  contre  eux  (Gass.,  23  mai  1862,  D.  62.  1.  392;  Gass.,  15  juin  1883,  D.  84.  1.  91, 
S.  84.  1.  256  ;  Gass.,  21  juin  1884,  D.  86.  1.  48,  S.  86.  1.  239). 

131.  Bibliographie.  —  Il  existe  un  grand  nombre  d'ouvrages  relatifs  au  notariat  ; 
leur  énumération  remplit  9  à  10  colonnes  du  catalogue  Marchai.  Voir  aussi  Catalogue 
de  la  bibliothèque  de  la   Chambre  des  notaires  de  Paris,  Ghaix,  1894. 

Traités  et  Formulaires.  —  Rolland  de  Villargues,  Répertoire  de  la  jurispru- 
dence du  notariat,  9  vol.  8°,  1840-1845.  —  Lansel  et  Didio,  Encyclopédie  du  nota- 
riat, 22  vol.,  1879-1893.  —  Clerc,  Dalloz  et  Vergé,  Formulaire  général  du  nota- 
riat, suivi  du  Code  des  notaires  expliqué  et  d'un  Traité  de  la  responsabilité  des 
notaires,  8<^  édit.,  1896-1899,  2  vol.  8°.  —  Amiaud,  Traité  formulaire  général  du 
notariat,  5  vol.  8»,  1894-1895.  —  Rutgeerts  et  Amiaud,  Commentaire  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI,  Bruxelles  et  Paris,  3  vol.  8"^,  1884.  —  André,  Nouveau  formulaire 
général  alphabétique  du  notariat,  2«  édit.,  1887,  2  vol.  8».  —  Defrénois,  Traité 
pratique  et  formulaire  général  du  notariat,  7«  édit.,  1896,  5  vol.  S°.  — Defrénois, 
Formules  inédites,  1896. 

Ouvrages  divers  sur  le  Notariat.  —  Delacourtie  et  Robert,  Traité  pratique  de 
la  discipline  des  notaires,  1892.  —  A.  Lefebvre,  Traité  de  la  discipline  notariale, 
1876,  2  vol.  8°.  —  Aubertin,  Des  honoraires  et  frais  d'actes  des  notaires,  1885.  — 
Bauby,  Traité  théorique  et  pratique  de  la  responsabilité  civile  des  notaires,  1894. 
—  Eloy,  De  la  responsabilité  des  notaires,  1873,  2  vol.  8°.  —  H.  Lefraîsçois,  De 
la  responsabilité  civile  des  notaires,  thèse,  Paris,  1901.  —  Boucher  d'Argis  et 
Sorel,  Taxe  en  matière  civile,  3«  édit.,  Paris,  1882.  —  Michot,  Origines  du  nota- 
riat^ 2  vol.  1878.  —  Alb.  A.miaud,  Recherches  bibliographiques  sur  le  notariat 
français,  Paris,  1881,  in-12.  —Amiaud,  Études  sur  le  notariat  français,  1879. 

Publications  périodiques.  —  Journal  des  notaires  et  des  avocats,  t.  l^r  paru  en 
1808;  129  vol.  en  1898.  —  Revue  du  notariat  et  de  l'enregistrement,  paraissant 
depuis  1861.  —  DEFRÉ^oIs,  Répertoire  général  du  notariat  de  France  et  d'Algérie, 
divisé  en  deux  séries  :  Jurisprudence  et  pratique,  1  vol.  par  an  ;  Législation  et  for- 
mules, 1  \o\.  tous  les  cinq  ans  ;  t.  1«''  paru  en  1881. 

132.  Législation  actuelle.  —  Le  notariat  a  été  réorganisé  par  la  loi  du  25  ventôse 
an  XI,  qui  est  toujours  en  vigueur  ;  mais  certaines  règles  importantes  pour  la  rédaction 
des  actes  notariés  ont  été  établies  par  la  loi  du  21  juin  1843  (Voyez  ci-dessous  n»  143).  Il 
existe,  en  outre,  quelques  textes  secondaires. 
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133.  Importance  des  actes  notariés.  —  L'acte  notarié  est  pour  les  opérations 
•des  j)arliculiers  la  forme  habituelle  de  l'authenticité,  si  bien  que  dans  la  pratique  acte 
authentique  et  acte  notarié  sont  souvent  pris  comme  synonymes,  quoiqu'il  y  ait  en 
réalité  beaucoup  d'actes  authentiques  autres  que  ceux  des  notaires.  La  loi  n'exige  que  rare- 
ment l'intervention  des  notaires  ;  mais  en  fait  presque  toutes  les  conventions  importantes 
•sont  constatées  par  eux. 

134.  Origine  du  notariat.  —  Le  notariat  moderne  a  son  origine  au  moyen  âge  '. 
Les  nolavii  étaient  des  espèces  de  greffiers  attachés  aux  diverses  juridictions  laïques  et 
ecclésiastiques,  dont  ils  rédigeaient  les  actes.  Ils  constataient  également  les  conventions  des 
particuliers  lorsqu'elles  étaient  reconnues  devant  la  justice  ^.  La  rédaction  de  ces  contrats 
«  en  la  court  '^  »  n'était  qu'une  application  des  idées  romaines  sur  la  confessio  in  jure. 
Peu  à  peu  les  notaires  prirent  l'habitude  de  rédiger  eux-mêmes  ces  actes  hors  la  présence 
du  juge,  mais  toujours  en  son  nom. 

Cette  origine  du  notariat  explique  les  formules  qu'on  lit  dans  les  anciens  actes  notariés 
portant  que  les  parties  sont  «comparues  devant  le  notaire  comme  en  droit  ou  en  Juge- 
ment »  et,  dans  la  fin  des  actes,  qvie  les  parties  «  ont  été  de  leur  propre  consentement 
jugées  et  condamnées  à  accomplir  et  entretenir  tout  ce  c|ui  est  contenu  au  contrat» '''. 
C'est  encore  cette  origine  historique  du  notariat  qui  explique  la  force  exécutoire  de  ses 
actes  (ci-dessous,  n"  192).  On  peut  donc  dire  que,  par  la  façon  dont  il  a  pris  naissance, 
le  notariat  n'est  qu'un  rameau  du  pouvoir  judiciaire,  qui  s'en  est  détaché  pour  exercer 
par  une  sorte  de  délégation  partielle  une  des  applications  les  plus  importantes  de  la  juri- 
diction gracieuse. 

Pendant  longtemps  la  charge  de  conserver  les  actes  fut  confiée  à  un  officier  spécial 
-appelé  tabellion,  distinct  du  notaire.  Les  offices  de  tabellions  et  gardes-notes  ne  furent 
réunis  à  ceux  des  notaires  que  par  un  édit  de  1597. 

La  multiplicité  des  notaires  a  été  un  des  fléaux  de  l'ancienne  organisation  judiciaire  de 
la  France.  A  côté  des  notaires  royaux,  toutes  les  juridictions  seigneuriales  avaient  leurs 
notaires  spéciaux.  Enfin,  il  y  avait  des  notaires  épiscopaux,  impériaux  et  apostoliques  qui 
pullulaient  dans  les  pays  de  droit  écrit  et  s'étaient  répandus  même  dans  les  pays  coutu- 
miers  ;  tous  exerçaient  leurs  fonctions  avec  àpreté  et  en  vertu  d'une  investiture  souvent 
•douteuse  ;  depuis  le  xiv^  siècle  les  ordonnances  tendirent  à  en  limiter  le  nombre^. 

Les  anciennes  charges  de  notaires  furent  supprimées  par  la  Constituante  qui  établit 
l'unité  du  notariat  (L.  26  scpt.-6oct.  1791). 

135.  Le  notariat  à  l'étranger.  —  Le  notariat  est  si  ancien  chez  nous  et  l'usage  des 
actes  notariés  est  tellement  entré  dans  nos  habitudes  qu'il  nous  semble  devoir  être  une 
institution  universelle.  Or  il  en  est  bien  éloigné.  Dans  des  pays  tout  voisins  de  nous, 
comme  l'Angleterre   et    l'Allemagne,  les  notaires  n'ont    reçu    que   des    attributions   très 


1  II  y  eut  quelque  chose  d'analogue  dans  les  derniers  siècles  de  l'Empire  romain. 
Sur  les  tdbelliones  de  cette  époque,  voyez  Maynz,  t.  I,  §  34,  note  19.  —  Le  moinotarius 
désignait  dans  l'antiquité  un  scribe  se  servant  d'abréviations,  notœ. 

2  «  Tous  gentil  home  et  home  de  poeste  poenl  fere  reconnissances  de  lor  conve- 
nances par  devant  lor  segneurs,  dessoz  qu'il. sunt  couquant  et  levant  ou  par  devant  le 
sovrain.  »  (Beaumanoir,  Coutumes  de  Beauvoisis.  t.  II,  chap.  xxxv,  n°  18.) 

3  C'est  l'expression  qu'on  employait  dans  l'Ouest  {Très  ancienne  coutume  de  Bre- 
tagne, passim).  Beaumanoir  appelle  «  lettre  de  baillie  »  l'écrit  rédigé  en  cette  forme  et 
délivré  aux  parties.  Le  plus  ancien  exemple  connu  est  de  1232,  dans  le  cartulaire  de 
Cormery.  Les  juridictions  laïques  n'avaient  fait  que  suivre  un  exemple  qui  leur  avait 
été  donné  par  les  olïicialités.  Voyez  Giry,  Manuel  de  diplomatique,  p.  8il.  Gomp.  Es- 
MEiN,  Les  contrats  dans  le  très  ancien  droit  français,  passim. 

*  LoYSEAU,  Traité  des  offices,  liv.  Il,  chap.  v,  §  49  à  5L  Gomp.  Giry,  op.  cit.,  p.  849 
et  suiv.  Exemple  :  «  Sachez  que  par  davant  nous  en  dreit  personaument  establiz  N...  N... 
de  lor  grez  et  pas  pourforciez  recognurent  eux  aveir  vendu...  »  «  As  quelx  choses  tenir 
«t  acomplir  nous  icex  venders  presenz  et  consentanx  en  cez  escripz  nous  condemp- 
non.  »  (Acte  de  1295,  Archives  d'Ille-et-Vilaine.) 

s  Pour  plus  de  détails  sur  l'organisation  ancienne  du  notariat,  sur  ses  vices  et  ses 
abus,  voir  au  Manuel  de  diplomatique,  de  M.  Giry,  spécialement  p.  825-854. 
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incomplètes^.  Dans  beaucoup  de  pays,  et  surtout  en  Angleterre,  les  actes  importants  sont 
revêtus  de  l'authenticité  par  les  tribunaux,  avi  moyen  de  ^formalités  accomplies  devant  les 

Le  notariat,  avec  l'importance  que  nous  lui  connaissons,  est  donc  une  institution  essen- 
tiellement française. 

136.  Ressort  des  notaires.  —  La  compétence  des  notaires  est  territoriale.  A  ce 
point  de  vue  il  faut  distinguer  trois  catégories  de  notaires  :  ceux  qui  exercent  leurs  fonc- 
tions dans  une  ville  ou  siège  une  cour  d'appel  peuvent  instrumenter  dans  tout  le  res- 
sort de  celte  cour;  ceux  qui  exercent  auprès  d'un  tribunal  civil  de  première  instance  ins- 
trumentent dans  l'arrondissement  ;  les  notaires  des  autres  communes  ont  pour  ressort  le 
canton  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  5)^.  Cette  correspondance  entre  le  notariat  et  l'organi- 
sation judiciaire  n'a  d'autre  motif  que  les  précédents  historiques  ;  on  a  adapté  à  la  nouvelle 
organisation  judiciaire  de  la  France  l'ancien  principe,  d'après  lequel  on  était  notaire  de 
telle  juridiction.  Cela  n'a  plus  avijourd'hui  de  raison  d'être. 

137.  Statistique.  — En  1896  on  comptait  en  France  8  910  notaires,  contre  plus 
de  10000  en  1791.  Sur  ce  nombre  il  y  avait  7  115  notaires  cantonaux,  1  390  de  seconde 
classe  (arrondissement)  et  405  notaires  de  cours  d'appel,  dont  114  à  Paris. 

Un^rojet  a  été  déposé  au  Sénat,  le  27  octobre  1896,  par  M.  Darlan,  garde  des  sceaux, 
j)Our  diminuer  le  nombre  des  études  de  3*^  classe.  Il  y  en  a  2  311  qui  rapportent  moins  de 
5  000  francs  brut,  dont  219  rapportent  moins  de  1000  francs.  Depuis  1876,  300  offices 
ont  déjà  été  supprimés  ;  le  gouvernement  voudrait  réduire  les  notaires  de  campagne  à  un 
par  canton,  en  modifiant  l'art.  31  de  la  loi  de  ventôse  qui  en  exige  deux. 

138.  Monopole  des  notaires.  —  Les  notaires  jouissent  d'un  monopole  pour  la 
constatation  authentique  des  actes  et  des  conventions  faits  par  les  particuliers.  Aucun 
autre  officier  public  ne  peut  leur  faire  concurrence.  Cependant  une  convention  privée 
peut  se  trouA'er  accidentellement  constatée  d'une  manière  authentique  par  le  procès-ver- 
bal d'un  greffier  quand  elle  a  été  avouée  par  les  parties  devant  le  juge.  Il  en  est  de 
même  quand  les  deux  adversaires  se  mettent  d'accord  devant  le  juge  de  paix,  lors  du 
préliminaire  de  conciliation  ;  un  procès-verbal  est  dressé  qui  constate  leur  arrangement. 

139.  Action  solidaire  contre  les  parties.  —  La  jurisprudence  reconnaît  d'une 
manière  générale  au  proflt  des  notaires,  pour  le  recouvrement  de  leurs  frais  et  hono- 
raires, une  action  solidaire  contre  toutes  les  parties  qui  ont  figuré  dans  l'acte  dressé  par 
eux.  Si  celui  qui  paie  ces  frais  ne  les  a  pas  à  sa  charge  d'après  les  principes  généraux  ou 
d'après  la  convention,  il  a  son  recours,  tel  que  de  droit,  contre  les  autres. 

Pour  le  décider  ainsi,  la  jurisprudence  se  fonde  sur  l'art  2002,  qui  rend  les  mandants 
débiteurs  solidaires  envers  le  mandataire  pour  tout  ce  qui  peut  lui  être  dû,  à  raison  de 
l'exécution  du  mandat  (Cass.,  23  et  29  oct.  1889,  D.  90.  1.  390,  S.  89.  1.  472;  Gass., 
17  juin  1890,  D.  91.  \.  272,  S.  90.  1.  416).  Celte  jurisprudence  est  combattue  par 
quelques  auteurs,  qui  contestent  que  le  notaire  soit  mandataire  des  parties. 

140.  Fonctions  officieuses  des  notaires.  —  La  loi  de  ventôse  ne  donne  qu'une 
idée  très  incomplète  du  rôle  réel  des  notaires.  Ils  ne  sont  pas  seulement  des  rédacteurs 
d'actes,  des  espèces  de  scribes  officiels;  ils  ont  pris  tout  naturellement  une  fonction  très 
importante,  celle  de  conseillers  officieux  des  familles.   On  les  consulte,    on  suit   leurs 

1  Sur  le  notarial  dans  les  difTérenls  pays  de  l'Allemagne,  où  son  organisation  est  loin 
d'être  uniforme,  voyez  Dubarle.  Code  d'organisation  judiciaire  allem.a)id,  passim,  et  la 
note  de  M.  Larnaude  dans  Honnier,  Preuves,  p.  401.  Spécialement  pour  l'Alsace-Lor- 
raine,  voir  la  loi  du  26  décembre  1873,  Annuaire  étranger,  t.  III,  p.  588  ;  voir  aussi 
LoBST^-m,  Manuel  et  histoire  du  notariat  en  Alsace,  Strasbourg,  1844.  Pour  l'Angleterre, 
voyez  Glasson,  Histoire  du  droit...  de  l'Angleterre,  t.  VI,  p.  642  et  suiv.  ;  IJcnnier, 
Preuves,  n"  46i.  Pour  la  Russie  et  l'Espagne,  voyez  Amiaud,  dans  le  Bulletin  de  la  So- 
ciété de  législation  comparée,  1873,  p.  409  et  suiv.  En  Italie  une  loi  du  17  septembre 
1875  a  codifié  et  unifié  les  lois  sur  le  notariat  {Annuaire  étranger,  1876). 

2  Sur  le  droit  des  notaires  d'instrumenter  dans  leur  ressort  hors  du  lieu  de  leur 
résidence  et  sur  la  règle  qui  les  empêche  de  s'ouvrir  une  véritable  élude  sur  un  autre 
point  en  concurrence  avec  un  collègue,  voyez  Douai,  9  mars  1897,  D.  99.  2.  267  et  la 
note. 


NOTAIRES    ET    ACTES    NOTARIÉS  iTi 

avis,  sur  les  questions  de  famille  et  d'argent  ;  mariages,  successions,  partages,  placements 
de  fonds,  achats  et  ventes  de  maisons  et  de  terres,  etc.,  tout  cela  leur  est  familier,  connu, 
et  leur  opinion  a  forcément  im  grand  poids. 

De  là  à  une  autre  fonction,  celle  de  banquiers  et  d'agents  d'affaires,  il  n'y  avait  qu'un 
pas.  Les  notaires  acceptaient  souvent  de  devenir  dépositaires  de  sommes  considérables 
appartenant  à  leurs  clients.  Ceux-ci,  ayant  confiance  dans  leur  notaire,  lui  laissaient  par- 
fois indéfiniment  ces  fonds,  le  chargeaient  de  les  placer,  de  les  faire  fructifier.  Beaucoup  de 
personnes  avaient  ainsi  une  partie  de  leur  fortune  chez  leur  notaire,  qui  leur  en  servait 
les  intérêts,  et  souvent  le  client  ne  savait  même  pas  quel  emploi  était  fait  de  ses  fonds.  Il 
en  résulta  pour  les  notaires  d'abord  un  surcroît  de  responsabilité,  mais  aussi  et  surtout  des 
tentations  et  des  occasions  de  détournements.  Leurs  opérations  commençaient  par  être 
simplement  risquées,  aventureuses  ;  elles  finissaient  facilement  par  être  frauduleuses. 

A  de  certaines  époques  on  a  vu  de  nombreux  notaires,  souvent  par  séries,  passer  en 
cour  d'assises  ou  prendre  la  fuite  en  laissant  un  déficit  considérable*.  Le  gouvernement 
a  été  obligé  d'intervenir  pour  réagir  contre  ces  dangers  et  pour  préserver  contre  les  sus- 
picions du  public  une  institution  essentiellement  utile  et  qui  jouit  d  une  considération 
justement  méritée.  Une  ordonnance  du  4  janvier  1843  et  un  décret  du  30  janvier  1890, 
complété  par  deux  textes  accessoires  (décret  du  2  février  1890  ;  arrêté  ministériel  du 
15  février  1890)  ont  limité  sévèrement  les  opérations  des  notaires  concernant  le  manie- 
ment des  fonds  appartenant  à  leurs  clients.  Il  est  inutile  d'entrer  ici  dans  le  détail  ;  voici 
seulement  les  points  essentiels  :  en  1843,  on  leur  a  interdit  les  opérations  de  banque  et  de 
courtage,  toutes  les  spéculations  sur  les  immeubles,  et  d'une  façon  générale  toutes  les  opé- 
rations où  ils  seraient  intéressés  personnellement,  par  eux-mêmes  ou  par  des  prête-noms. 
En  1890  on  est  allé  plus  loin  :  on  leur  a  défendu  de  recevoir  les  fonds  à  charge  d'en  ser- 
vir l'intérêt  et  de  les  employer,  même  temporairement,  à  un  usage  non  indiqué  par 
leurs  clients  ;  enfin,  on  leur  a  interdit  de  conserver  pendant  plus  de  six  mois  les  sommes 
qu'ils  détiennent  à  un  titre  quelconque  ;  au  bout  des  six  mois,  si  l'argent  n'est  pas  remis 
à  qui  de  droit,  il  doit  être  versé  à  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations.  La  comptabilité 
■des  notaires  a  été  en  même  temps  réorganisée  et  réglementée.  Voir  Marc  Michaud,  La 
Itéforme  du  notariat,  dans  IdiRéforme  sociale,  du  l*^*"  mai  1890,  p.  521. 

Même  ainsi  réduit,  le  ministère  des  notaires  est  encore  une  des  plus  importantes  fonc- 
tions de  la  société  civile.  Il  exige,  pour  être  bien  rempli,  une  probité  et  une  délicatesse 
au-dessus  du  soupçon,  une  grande  expérience  des  affaires  et  une  connaissance  parfaite  du 
droit  2. 

S  2.  —  Des  actes  notariés. 

A.  —  Originaux. 

141.  Minutes  et  brevets.  —  Les  actes/originaux  dressés  par  les  notaires  sont  de 
deux  sortes  :  les  minutes  et  les  l)revets.  La  minute  reste  déposée  chez  le  notaire,  qui  ne 
doit  pas  s'en  dessaisir  en  principe,  car  il  est  responsable  de  sa  conservation""*.  Le  brevet 
est  remis  aux  parties.  Cette  dernière  forme  ne  s'emploie  que  pour  un  petit  nombre  d'actes 
peu  importants,  comme  les  procurations,  les  actes  de  notoriété,  les  quittances  de  loyer  et 
fermages,  etc.  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  20). 

142.  Par  qui  l'acte  est  reçu.  —  Les  actes  notariés  doivent  être  tous  reçus  par  deux 

1  Le  nombre  des  déconfitures  s'est  élevé  en  1884  à  58,  en  1885  à  5i,  en '1886  à  52, 
en  1887  à  75.  En  1889  il  est  monté  à  103  ;  le  chiffre  des  pertes  a  atteint  jusqu'à  30  mil- 
lions par  an.  On  constate  depuis  lors  une  amélioration  :  24  krachs  seulement  en  1895. 

2  «  La  différence  est  grande  entre  le  notaire  de  l'an  XI,  simple  rédacteur  des  actes..., 
et  le  notaire  d'aujourd'hui,  dont  la  sphère  d'action  s'est  démesurément  agrandie,  qui 
s'est  fait  le  conseil  privé  et  incessant  des  parties,  l'arbitre  de  leurs  différends,  le  négo- 
ciateur de  leurs  intérêts  »  (Rapport  du  garde  des  sceaux  au  Président  de  la  République, 
30  janvier  1890). 

3  Sur  les  cas  dans  lesquels  un  notaire  peut  se  dessaisir  d  une  de  ses  minutes,  et  sur 
les  précautions  à  prendre,  voyez  l'art.  22  de  la  loi  de  ventôse. 
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notaires  (L.  25  ventôse,  art.  9).  De  là  la  formule  habituelle:  ((  Devant  M«...  et  son' 
collègue,  notaires  à  Paris...  »  L'un  est  le  notaire-rédacteur;  l'autre  est  notaire  en 
second.  Le  second  notaire  peut  être  remplacé  par  deux  témoins  spéciaux,  remplissant  des 
conditions  déterminées  par  la  loi  :  être  Français,  savoir  signer,  et  avoir  leur  domicile 
dans  la  commune  (^fhid .).   Ces  témoins  s'appellent  témoins  instrumentaires . 

143.  Loi  de  1843.  —  La  loi  de  ventôse  exigeait  la  présence  réelle  du  second 
notaire  ou  des  témoins  instrumentaires.  Mais  une  pratique  irrégulière  s'était  introduite 
dans  toute  la  France  :  le  notaire-rédacteur  recevait  seul  l'acte,  et  l'envoyait  ensuite  ((  à  la 
signature  »  chez  son  collègue  ou  chez  les  témoins.  Mais  la  Cour  de  cassation  jugea  par 
deux  arrêts,  les  25  janvier  et  16  novembre  1841,  que  tous  ces  actes  irréguliers  étaient 
nuls.  Il  fallut  pourvoir  d'urgence  aune  situation  qui  bouleversait  tous  les  intérêts.  Ce  fut 
l'objet  de  la  loi  du  21  juin  1843,  qui  valida  les  actes  reçus  en  cette  forme  avant  sa  pro- 
mulgation et  limita  pour  l'avenir  à  un  petit  nombre  d'actes  la  nécessité  de  la  présence 
réelle  du  second  notaire  ou  des  témoins  instrumentaires  *.  Ces  actes  exceptionnels  sont: 
les  donations  entre  vifs,  les  donations  entre  époux  pendant  le  mariage,  les  révocations  de 
donations  ou  de  testaments,  les  reconnaissances  d'enfants  naturels,  et  les  procurations 
données  pour  passer  l'un  de  ces  actes. 

144.  Formalités  à  observer  pour  la  rédaction  des  actes.  —  Les  actes  de& 
notaires  doivent  être  rédigés  sur  papier  timbré,  et  même  sur  un  papier  spécial  qui  leur 
est  délivré  par  l'Administration.  Ils  doivent  être  rédigés  en  français;  cette  prescription 
remonte  au  xvi^  siècle  ^  ;  auparavant  les  actes  publics  se  faisaient  en  latin.  La  loi  du 
2  thermidor  an  II  a  renouvelé  la  règle,  en  y  attachant  pour  sanction  la  peine  de  six  mois- 
de  prison  et  la  destitution  contre  tout  fonctionnaire  ou  officier  public  qui  recevrait  un 
acte  rédigé  dans  une  langue  étrangère^. 

L'acte  doit  être  écrit  sans  blanc  ni  ijiten'alle,  sa?is  tnofs  surchargés  ni  interlignes  ; 
les  blancs  sont  interdits  à  peine  d'amende  ;  les  surcharges  et  les  additions  entre  les  lignes 
sont  tenues  pour  nulles.  Si  on  veut  faire  des  additions  ou  des  corrections,  il  faut  les  faire 
en  marge  ou  à  la  fin  de  l'acte  et  les  approuver.  Les  mots  raturés  doivent  être  comptés 
et  approuvés  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  15  et  16). 

L'acte  doit  être  signé  par  le  notaire,  les  parties  et  les  témoins,  après  lecture  faite. 
Anciennement  l'acte  notarié  n'avait  pas  besoin  d'être  signé  par  les  parties^;  c'est  le  chan- 
celier de  L'Hospital,  qui  exigea  leurs  signatures  par  l'ordonnance  de  janvier  1560  pour 
éviter  des  fraudes  nombreuses  qui  se  commettaient.  Et  non  seulement  les  parties  signent 
l'acte,  mais  le  notaire  est  garant  de  leur  identité  :  il  ne  doit  faire  signer  que  des  personnes 
connues  de  lui,  et,  s'il  ne  les  connaît  pas,  il  doit  se  faire  certifier  leur  identité  par  des 
témoins  spéciaux  appelés  témoins  certificateurs  (L.  25  ventôse,  an  XI,  art.  11).  Par 
conséquent  la  signature  des  parties  est  tenue  pour  vraie  jusqu'à  inscription  de  faux  (Cass,, 
12  janv,  1887,  D.  87.  1.  206).  Si  l'une  des  parties  déclare  ne  pouvoir  ou  ne  savoir  signer, 
mention  de  sa  déclaration  doit  être  faite  d^ns  l'acte,  avec  indication  de  la  cause  qui  l'em- 
pèche  de  signer. 

145.  Qualités  des  témoins.  —  D'après  la  loi  de  ventôse  (art.  9  et  11),  les  témoins, 
tant  instrumentaires  que  certificateurs,  devaient  être  du  sexe  masculin.  Une  loi  du  7  dé- 
cembre 1897,  modifiant  le  texte  de  ces  deux  articles,  a  permis  aux  femmes  de  servir  de 
témoins  dans  les  actes  notariés,  sous  la  seule  condition  d'être  majeures^.  Plusieurs  législa- 

1  Très  souvent  même,  en  fait,  ce  n'est  pas  le  notaire-rédacteur  qui"  lit  l'acte  aux 
parties  et  le  leur  fait  signer;  c'est  son  premier  clerc. 

2  Ord.  de  VlUers-Cotterets  de  1539,  art.  3  ;  Ord.  de  1563,  art.  35;  Code  Mlchaud,  de 
1629,  art.  17. 

3  Y  a-t-11,  en  outre,  nullité  ?  La  question-  est  douteuse.  Des  textes  anciens  (édit  de 
1683,  arrêt  du  conseil  de  1685,  déclaration  du  24  mars  1754)  prononçaient  la  nullité. 
La  loi  du  2  thermidor  an  II  n'en  parle  pas.  La  Cour  de  cassation  a  rendu  deux  arrêts 
en  sens  opposés  (4  août  1859,  D.  59.  L  453;  22  janv.  1879,  D.  79.  3.  219). 

^  Primitivement  même  il  était  scellé  et   non  signé.  L'usage  de  la   signature  par  le 
notaire  s'introduisit  au  xiv°  siècle  (Giry,  Manuel  de  diplmnatique ,  p.  848). 
""  La  rédaction  adoptée  en  1897  a  fait  disparaître  la  condition  d'être  Français,  qu'exl- 
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lions  élran^ères  nous  avaient  déjà  précédés  dans  celte  voie  :  on  Italie,  une  loi  du  9  déc. 
1877  a  abrogé  toutes  les  disposilions  qui  interdisaient  aux  Icmnies  d'être  témoins  dans  le& 
actes  publics  et  [)rivés.  Toutefois,  d'après  la  loi  française  de  1897,  le  mari  et  la  femme 
ne  peuvent  servir  ensemble  de  témoins  dans  le  même  acte. 

146.  Enregistrement.  —  Les  actes  notariés  doivent  être  enregistrés  dans  un  délai 
de  dix  ou  de  quinze  jours,  selon  que  le  notaire  réside  ou  non  dans  la  commune  où  le 
bureau  d'enregistrement  est  établi  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  20).  L'acte  ayant  date 
certaine  par  lui-même  (ci-dessus  n*^  93),  l'enregistrement  ne  lui  est  pas  utile  à  cet  égard, 
comme  il  l'est  pour  les  actes  privés.  Cependant,  cette  formalité  est  évidemment  de  nature 
à  empêclier  les  notaires  de  commettre  des  antidates.  L'acte  non  enregistré  dans  le  délai 
prescrit  n'en  est  pas  moins  valable  comme  acte  autlientique  (Bastia,  26  déc.  1849,  D.  50. 
2.  71). 

147.  Valeur  des  actes  notariés  frappés  de  nullité.  —  Il  arrive  parfois  que 
l'acte  notarié  est  frappé  de  nullité,  de  façon  qu'il  ne  peut  pas  valoir  comme  acte  authen- 
tique. Cette  nullité  de  l'écrit  entraîne-t-elle  la  nullité  de  l'acte  juridique  lui-même  ?  Il 
faut  distinguer.  Lorsqu'il  s'agissait  d'un  acte  solennel,  tel  qu'une  donation  ou  un  contrat 
de  mariage,  pour  lequel  la  forme  authentique  était  une  condition  essentielle  d'existence, 
tout  est  nul,  l'acte  juridique  aussi  Men  qvie  l'écrit.  Mais  ces  actes-là  sont  exceptionnels. 

Dans  la  plupart  des  cas  l'acte  notarié  n'est  qu'un  moyen  de  constater  l'opération,  qui 
aurait  tout  aussi  bien  pu  se  faire  sans  lui.  C'est  le  cas,  par  exemple,  pour  les  baux  et  les 
ventes.  Par  suite,  la  nullité  de  la  preuve  écrite,  que  les  parties  avaient  voulu  se  ménager 
sous  la  forme  notariée,  n  atteint  pas  la  convention  elle-même  ;  celle-ci  subsiste  et  pourra 
être  prouvée  par  d'autres  moyens. 

Mais  alors  une  autre  question  se  pose  :  les  parties  ne  peuvent-elles  pas  utiliser  comme 
preuve  cet  écrit  signé  d'elles,  qui  contient  tout  au  long  leurs  conventions  ?  S'il  ne  peut  pas 
valoir  comme  écrit  authentique,  ne  vaut-il  pas  tout  au  moins  comme  écriture  privée  ? 

Une  vieille  opinion,  déjà  admise  au  xvi^  siècle  par  Dumoulin  et  par  Boiceau^,  autorise 
l'emploi  à  litre  d'écriture  privée  de  l'acte  autbentiqvie  nul  comme  tel.  Elle  a  été  maintenue 
dans  le  droit  moderne  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  68;  G.  civ.  art.  1318)2.  L'art.  1318 
vise  trois  cas  de  nullité:  l'incompétence  du  notaire,  son  incapacité,  un  défaut  de  forme; 
et  le  texte  décide  que  l'acte  «  vaut  comme  écriture  privée,  s'il  a  été  signé  des  parties  ». 

La  loi  n'exige  donc  que  la  signature  des  parties.  Cependant,  d'après  un  arrêt  de  la 
cour  de  Riom,  du  13  juin  1855,  il  est  nécessaire  que  l'acte  porte  aussi  la  signature  du 
notaire.  Cette  décision  ajoute  quelque  chose  à  la  loi;  le  texte  ne  distingue  pas  selon  la 
nature  de  l'irrégularité  qui  empêche  l'acte  de  valoir  comme  acte  authentique.  On  peut 
même  remarquer  que  l'art.  68  de  la  loi  de  ventôse  renvoie  formellement  à  l'art.  14,  où 
se  trouve  écrite  l'obligation  de  la  signature  pour  le  notaire  et  les  témoins;  par  conséquent 
l'absence  de  la  signature  du  notaire  est  un  des  cas  de  nullité  qui  n'empêchent  pas  l'acte 
notarié  nul  de  servir  de  preuve  écrite  à  titre  privé.  L'acte  notarié  nul,  étant  réduit  à  l'état 
d'écriture  privée,  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  par  lui-même  ;  il  n'acquiert  date  certaine  que 
s'il  a  été  enregistré  et  à  compter  du  jour  oii  il  l'a  été. 

148.  Examen  d'une  objection.  —  Au  xvi^  siècle,  au  moment  où  s'est  établie  la 
jurisprudence  favorable  qui  permet  d'utiliser  comme  écriture  privée  l'acte  authentique 
frappé  de  nullité,  elle  ne  rencontra  aucun  obstacle,  parce  que  les  actes  privés  n'étaient 
assujettis  à  aucune  formalité  particulière.  Mais  plus  tard  on  introduisit  pour  eux  des  règle» 
nouvelles  :  si  plusieurs  parties  s'obligent  les  unes  envers  les  autres,  l'acte  doit  être  fait  en 
autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct  (art.   1325);  si  une  seule 

geait  la  loi  de  ventôse.  Cependant  il  est  peu  probable  qu'on  ait  voulu  dispenser  les 
témoins  des  actes  notariés  de  posséder  cette  qualité,  car  la  loi  n'a  été  faite  qu'en  faveur 
des  femmes. 

1  Dumoulin,  ad  leg.  I,  §  2,  Dig.,  De  verborum  obligatione,  §  34  ;  Boiceau,  Preuve  par 
témoins,  liv.  II,  chap.  iv.  —  Cette  décision  favorable  s'inspirait  d'une  solution  analogue 
reçue  en  droit  romain,  sur  la  question  :  «  An  inutilis  acceptilatio  utile  habeat  pactum  » 
(Digeste,  De  acceptilatione,  fr.  8,  pr.). 

2  Comp.  G.  civ.  italien,  art.  1316;  G.  civ.  espagnol,  art.  1223. 


48  LES    PREUVES 

personne  s'oblige,  l'acte  doit  être  écrit  en  entier  de  la  main  du  signataire  :  sinon,  il  doit 
porter,  avant  la  signature,  une  mention  spéciale  d'approbation  écrite  par  le  signataire 
(art.  1326).  Ces  formalités  ne  sont  jamais  remplies  pour  les  actes  notariés,  toujours 
dressés  en  un  seul  exemplaire  original,  et  que  les  parties  signent  purement  et  simple- 
Tnent,  sans  mention  d'approbation.  On  admet  néanmoins  que  l'inobservation  des  formalités 
prescrites  par  les  art.  1325  et  1326  n'empêche  pas  l'acte  notarié  nul  de  servir  de  preuve 
comme  écrit  privé.  Décider  autrement,  ce  serait  rendre  complètement  inutile  la  faveur 
■accordée  par  l'art.  1318  aux  parties;  en  effet  celles-ci,  qui  avaient  voulu  faire  un  acte 
notarié,  n'auront  jamais  observé  des  formalités  qui  ne  leur  étaient  pas  imposées.  On  peut 
•ajouter  que  l'art.  1318  n'exige  rien  de  plus  que  la  signature  des  parties.  Et  ceci  se  com- 
prend :  la  présence  du  notaire  et  la  conservation  de  l'acte  parmi  ses  minutes  sont  des 
garanties  suffisantes  contre  les  fraudes  et  les  dangers  que  les  formalités  particulières  des 
-art.  1325  et  1326  ont  pour  but  de  prévenir:  l'acte  leur  a  été  lu  avant  d'être  signé  par 
•«lies  et  il  n'y  a  pas  à  craindre  qu'il  disparaisse  (Cass.,  8  mai  1827,  D.  27.  1.  235,  S.  chr, 
8.  1.  593). 

Ce  raisonnement  ne  s'applique  pas,  au  moins  pour  le  danger  de  la  suppression  de  l'acte, 
au  cas  oii  le  notaire  a  délivré  en  brevet  un  acte  qu'il  aurait  du  garder  en  minute,  ^«éan- 
moins  il  est  admis  que,  même  alors,  l'acte  qui  porte  la  signature  des  parties  vaut  comme 
écriture  privée  (Bonnier,  n**  491). 

B.  —  Copies. 

149.  Des  copies  délivrées  par  les  notaires.  —  Ces  copies  sont  de  deux  sortes: 
les  expéditions  et  les  grosses.  Les  unes  et  les  autres  sont  des  copies  complètes  de  l'acte  ; 
«lies  doivent  être  délivrées  par  le  notaire  possesseur  de  la  minute  et  signées  de  lui.  Mais 
-il  y  a,  entre  elles,  plusieurs  diflPérences. 

L'expédition  est  une  copie  pure  et  simple  de  l'acte.  La  grosse  contient,  en  outre,  la 
formule  exécutoire  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  25).  La  formule  exécutoire  est  une  sorte 
de  commandement  adressé  aux  huissiers  et  à  la  force  publique  ;  elle  seule  permet  de 
recourir  aux  voies  d'exécution,  aux  saisies,  et  d'une  manière  plus  générale  d'employer  la 
-force  pour  obtenir  justice.  Il  n'y  a  que  deux  sortes  d'actes  qui  puissent  être  revêtus  de 
-cette  formule  et  qui,  par  conséquent,  soient  des  titres  exécutoires;  ce  sont  les  grosses 
des  jugements  et  les  grosses  des  actes  notariés.  C'est  là  un  des  grands  avantages  de 
l'acte  notarié  :.le  créancier  possède  un  titre  exécutoire  qui  le  dispense  d'obtenir  un  juge- 
ment de  condamnation  contre  son  débiteur.  —  Ces  actes  s'ajipellent  «  grosses  »  parce 
qu'ils  sont  grossoyés  (écrits  en  lettres  de  grande  taille),  par  opposition  aux  «  minutes  », 
pour  lesquelles  on  se  sert  de  l'écriture  ordinaire. 

Le  nombre  des  expéditions  n'est  pas  limité  ;  les  notaires  peuvent  en  faire  autant  qu'on 
leur  en  demande,  tandis  qu'ils  ne  doivent  délivrer  qu'une  seule  grosse  pour  chaque  acte 
reçu  par  eux.  Ils  s'en  font  donner  reçu  pour  éviter  des  réclamations.  Il  n'en  peut  être 
délivré  une  seconde  qu'en  vertu  d'une  ordonnance  du  président  du  tribunal  civil,  laquelle 
doit  demeurer  annexée  à  la  minute  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  26). 

Les  grosses  ne  peuvent  être  délivrées  qu'aux  parties  qui  ont  la  qualité  de  créanciers 
contre  les  autres.  Les  expéditions  peuvent  1  être  à  toutes  les  personnes  intéressées  dans 
l'acte  et  à  leurs  ayants  cause  ;  les  tiers  peuvent  même  en  obtenir  en  ^ertu  d'une  ordon- 
nance du  président  du  tribunal  civil  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  23). 

150.  Légalisation.  —  Les  actes  notariés  sont  soumis  à  la  formalité  de  la  légalisa- 
tion (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  28),  lorsqu'il  doit  en  être  fait  usage  dans  un  département 
Butre  que  celui  où  le  notaire  exerce  ses  fonctions,  ou,  si  c'est  un  notaire  de  cour  d'appel, 
dans  le  ressort  d'une  autre  cour. 

La  légalisation  est  l'attestation  de  l'authenticité  d'une  signature  [)ar  un  officier  ou  fonc- 
tionnaire public.  Pour  les  actes  notariés,  la  législation  est  donnée  par  le  président  du  tri- 
bunal civil  de  l'arrondissement.  Ce  magistrat  atteste  donc  que  la  signature  du  notaire, 
mise  au  bas  de  l'acte  qu'on  lui  présente,  est  bien  exacte.  Cette  formalité  est  une  garantie 
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de  plus  :  hors  du  département  ou  hors  du  ressort  de  la  cour,  la  signature  du  notaire  n'est 
pas  réputée  coiuiue. 

§  3.  —  RrsponsabUité  des  notaires. 

151.  Triple  forme  de  responsabilité.  —  l^a  responsabilité  des  notaires  est  triple  : 
pénale,  disciplinaire  et  cis'ile.  Les  deux  premières  ont  un  caractère  répressif;  elles 
entraînent  l'application  au  notaire  reconnu  coupable,  soit  des  peines  de  droit  commun, 
soit  de  mesures  disciplinaires.  Il  ne  peut  être  question  ici  ni  des  unes  ni  des  autres.  Mais 
la  responsabilité  pécuniaire  des  notaires,  se  traduisant  par  des  dommages  et  intérêts  pour 
la  partie  lésée  ',  appartient  naturellement  au  droit  civil. 

Pour  déterminer  cette  responsabilité  ci\ile,  il  faut  distinguer  selon  la  nature  des 
fonctions  que  le  notaire  remplissait  quand  il  a  commis  la  faute  qu'on  lui  reproche. 

152.  Responsabilité  du  notaire  comme  rédacteur  d'actes.  —  En  sa  qualité 
d'ofîlcier  public  chargé  de  la  rédaction  des  actes  privés,  le  notaire  bénéficie  de  ri'gles 
spéciales  qui  allègent  considérablement  sa  responsabilité,  telle  qu'elle  serait  si  on  lui  fai- 
sait l'application  des  principes  généraux.  Le  droit  commun  est  représenté  par  les  art. 
1382  et  1383  C  civ.  d'après  lesquels  toute  faute,  si  légère  qu'elle  soit,  oblige  son  auteur 
à  la  réparer.  Appliqué  au  notariat,  ce  principe  en  rendrait  le  fonctionnement  à  peu  près 
impossible  ;  à  chaque  instant  une  faute  minime  risquerait  d'entraîner  pour  le  notaire  la 
perte  de  sa  fortune.  Aussi,  dans  notre  ancien  droit,  la  jurisprudence  se  montrait-elle  très 
bienveillante  pour  les  notaires  ;  elle  les  exonérait  fréquemment  de  toute  responsabilité  ^. 
L'art.  68  de  la  loi  de  ventôse  énumère  un  certain  nombre  de  cas  de  nullité  pouvant  entraî- 
ner l'allocation  de  dommages  et  intérêts,  «  s'il  y  a  lieu  ».  La  jurisprudence  interprète  cet 
article  comme  rendant  simplement  /JOssiT'/e  l'allocation  d'une  indemnité  pour  les  parties  ; 
le  notaire  qui  a  commis  la  nullité  n'est  donc  pas  nécessairement  responsable  envers  la 
partie  lésée  ;  les  tribunaux  ont  le  pouvoir  soit  d'excuser  le  notaire,  soit  de  restreindre  la 
quotité  de  la  somme  due  à  titre  d'indemnité  ^.  La  jurisprudence  admet,  en  outre,  que  la 
publication  du  Code  n'a  pas  modifié  sur  ce  point  la  situation  du  notariat  ;  les  articles  1382 
et  1383  ont  le  caractère  d'une  législation  générale,  qui  a  laissé  intact  le  système  spécial 
établi  par  la  loi  de  ventôse,  en  vertu  du  principe  :  «  Generalia  specialibus  non  derogant.  » 
La  loi  de  ventôse  a  réglé  la  responsabilité  des  notaires  par  un  texte  formel.  La  loi  des 
26  septembre-6  octobre  1791  s'était  abstenue  de  le  faire  afin  de  maintenir  les  solutions 
anciennes  (Rapport  de  Frochot,  séance  du  15  septembre  1791,  Moniteur  da  17 ,  p.  1080). 

L'art.  68  de  la  loi  de  ventôse  est  loin  d'avoir  tout  prévu.  La  responsabilité  des  notaires 
est  souvent  en  jeu  pour  d'autres  fautes  commises  par  eux   dans   la   rédaction    des   actes  , 


1  Signalons  en  passant  une  règle,  qui  n'est  que  l'application  des  principes  généraux  ; 
ces  dommages  et  intérêts  ne  sont  dus  par  le  notaire  qu'autant  que  la  faute  qu'il  a 
commise  a  causé  préjudice  à  quelqu'un.  — Ajoutons  qu'ils  sont  garantis  pa.r  \e  caution- 
nement exigé  des  notaires  en  vertu  de  Tart.  33  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XL 

2  Cette  jurisprudence-  était  d'autant  plus  remarquable  qu'une  déclaration  du 
29  septembre  1722  rendait  formellement  les  notaires  responsables  envers  les  parties  de 
toutes  les  nullités  de  leurs  actes.  On  avait  fini  par  admettre  qu'ils  seraient  responsables 
des  nullités  prononcées  pour  violation  des  ordonnances,  et  non  quand  ils  auraient 
contrevenu  aux  dispositions  du  droit  et  des  coutumes  (Perrière,  La  science  -parfaite 
des  notaires,  t.  I,  p.  17).  Et  encore  on  les  dispensait  souvent  de  toute  responsabilité, 
même  au  premier  cas  (arrêt  du  12  mai  1755,  dans  Julien,  Eléments  de  jurisprudence^ 
p.  209:  arrêt  du  5  septembre  1758,  dans  Denizart,  vo  Nullité.,  n°  32). 

3  Cass.,  27  nov.  1837,  D.  37.  1.  465;  Nancy,  2  févr.  1838,  U.  38.  2.  26  ;  Cass.,  27  mars 
1839,  D.  39.  I.  111.  Ces  arrêts  ont  fixé  la  jurisprudence.  —  La  jurisprudence  moderne 
présente  le  même  caractère  que  l'ancienne  ;  son  interprétation  de  la  loi  est  systéma- 
tiquement favorable  aux  notaires.  Les  mots  «  s'il  y  a  lieu  »,  insérés  dans  l'art.  68  de  la 
loi  de  ventôse,  ne  peuvent  avoir  d'autre  sens  que  celui-ci  :  «  s'il  y  a  eu  un  préjudice  subi 
par  les  parties  ».  Comp.  art.  1143,  1147,  1397;  c'est  la  formule  usuelle.  Jamais  ils  n'ont 
voulu  dire  :  «  si  cela  plaît  aux  juges  ».  On  doit  donc  voir  dans  la  jurisprudence  de: 
1837  un  cas  remarquable  de  survivance  des  traditions  judiciaires  à  travers  les  change- 
ments de  législation. 
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notamment  pour  a\'oir  omis  de  \'évifier  V identité  des  parties  (art.  11  delà  loi  de  ven- 
tôse) ou  pour  vice  de  forme  d'un  testament  (art.  971  et  suiv.  du  Code  civil).  On  admet 
que  même  pour  ces  cas,  qui  ne  sont  pas  compris  dans  l'art.  68,  le  notaire  bénéficie  de  la 
même  atténuation  de  responsabilité. 

153.  Autres  cas  de  responsabilité.  —  Restent  les  fautes  commises  par  les 
notaires,  hors  de  la  rédaction  et  de  la  conservation  des  actes,  dans  l'accomplissement  des 
diverses  missions  volontaires  et  purement  officieuses  dont  ils  se  chargent  dans  la  pratique. 
Comme  conseils,  comme  mandataires,  comme  dépositaires  de  deniers  ou  de  titres, 
les  notaires  sont  régis  par  le  droit  commun  ;  il  n'existe  pour  eux  aucune  disposition  spé- 
ciale. 

154.  Renvoi.  —  La  responsabilité  des  notaires  est  une  très  grosse  matière,  dont  le 
détail  se  diversifie  sans  cesse  dans  les  applications  qu'elle  reçoit  (Voyez  Dalloz,  Répert. 
et  SuppL,  vo  Responsabilité).  Les  principes  seuls  pouvaient  être  indiqués  ici.  C'est  sur- 
tout en  matière  de  placements  hypothécaires  que  cette  responsabilité  se  trouve  engagée  ; 
nous  en  dirons  quelques  mots  à  propos  des  constitutions  d'hypothèques  (n°s  2764  et  suiv.). 


DEUXIÈME  PARTIE 
LES    OBLIGATIONS 


155.  Bibliographie.  —  Pothier,  Obligations,  1761,  2  vol.  in-12,  édit.  Bugnet, 
t.  III,  réédité  par  M.  Masson,  1883.  —  Larombière,  Théorie  pratique  des  obliga- 
tions, Paris,  1858.  Noiiv.  édit.  en  7  vol.,  1885.  —  Baudry-Lagantinerie  et  Barde, 
Des  obligations,  t.  I,  1897.  —  Saleilles,  Théorie  générale  de  l'obligation  d'après 
le  projet  du  Code  civil  allemand,  1890.  —  Bufnoir,  Propriété  et  contrats,  1900. 
—  Weiss  et  Frenelet,  Obligations,  2  vol.  in-4o,  1898  (Extrait  des  Pandectes  fran- 
çaises^. 


GÉNÉRALITÉS 


**  156.  Définition.  —  La  définition  usuelle  de  Tobligation  est  celle-ci  : 
un  lien  de  droit  par  lequel  une  personne  est  astreinte  envers  une  autre  à 
faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose.  Cette  définition  est  empruntée  aux 
«  Institutes  »  de  Justinien  :  «  Obligatio  est  juris  vinculum,  quo  necessitate 
adstringimur  alicujus  solvendae  rei,  secundum  nostrœ  civitatis  jura  »  (Liv. 
III,  tit.  XIII,  pr.).  Le  Code  français  n'a  pas  défini  l'obligation  ;  il  en  indique 
seulement  Tobjet  dans  sa  définition  du  contrat,  en  disant  que  la  personne 
qui  s'oblige  est  tenue  à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  (art. 
1101).  Sur  l'objet  des  obligations,  voyez  ci-dessous  n»  159. 

**  157.  Analyse.  —  La  notion  de  l'obligation  a  déjà  été  analysée  som- 
mairement dans  le  t.  P'"  (1"  édit.,  n°*  755  et  suiv.;  2«édit.,  li^^  719  et  suiv.), 
et  opposée  au  droit  réel  sous  le  nom  de  droit  de  créance.  Rappelons  qu'elle 
consiste  en  un  rapport  juridique  enlre  deux  personnes,  dont  l'une  est  le 
créancier  et  l'autre  le  débiteur.  Le  rapport  entier  s'appelle  obligation  ; 
considéré  spécialement  du  côté  passif,  il  prend  le  nom  de  dette  ;  du  côté 
actif,  le  nom  de  créance.  Mais  le  mot  «  obligation  »  est  souvent  pris  dans 
un  sens  restreint,  comme  synonyme  de  «  dette  ».  Comp.  t.  P'",  l''^  édit., 
n''  759  a  et  759  b  ;  2^  édit.,  n-  723  et  724. 
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A  signaler  un  terme  démodé  :  le  mot  «  dettes  actives  »  désignant  les  créances.  On  en- 
voit  un  exemple  dans  l'art.  536. 

158.  Sens  spéciaux  du  mot  «  obligation  ».  —  Dans  la  pratique  le  mot  «  obli- 
gation »  reçoit  deux  applications  spéciales.  On  appelle  ainsi  : 

1°  Certains  titres  de  Bourse  ou  valeurs  mobilières  :  obligations  de  chemins  de  fer,, 
de  la  ville  de  Paris,  etc.,  qui  représentent  des  emprunts  faits  au  public  par  des  sociétés  ou- 
par  des  villes  ou  départements.  On  dira  par  exemple  qu'on  a  des  «  obligations  »  dans  son- 
portefeuille. 

2°  Les  prêts  d'argent  sur  hypothèque,  qui  se  font  dans  les  études  de  notaires.  L'opé- 
ration dans  son  ensemble  s'appelle  une  «  obligation  »,  et  c'est  ce  nom  qu'on  inscrit  comme 
titre  sur  la  chemise  de  l'acte. 

Dans  ces  deux  cas  le  mot  est  pris  avec  un  sens  un  peu  détourné  de  son  sens  originaire  ;. 
car  il  désigne  en  même  temps  le  droit  du  créancier  et  l'acte  écrit  qui  lui  sert  de  titre. 

*  159.  De  l'objet  des  obligations.  —  On  appelle  «  objet  »  de  Tobli- 
gation  la  chose  qui  peut  être  exigée  du  débiteur  par  le  créancier.  Cet 
objet  peut  être  un  fait  positif,  comme  l'exécution  d'un  travail  ou  un  verse- 
ment d'argent  :  on  l'appelle  alors  «  prestation  »  ;  ce  peut  être  aussi  un  fait 
négatif,  c'est-à-dire  une  abstention. 

Parmi  les  obligations  qui  ont  pour  objet  une  prestation  positive,  on  fait 
une  sous-distinction  :  on  met  à  part  celles  qui  ont  potu'  objet  une  trans- 
lation de  propriété,  et  on  les  appelle  obligations  de  donner,  en  prenant  le 
mot  «  donner  »  dans  le  sens  du  mot  latin  «  dare  »  ;  on  sait  que  ce  mot 
signifiait  «  transférer  la  propriété  »,  et  non  pas  «  faire  une  libéralité  »,  ce 
qu'on  exprimait  par  le  mot  u  donare  ».  Les  obligations  positives,  qui  ne- 
sont  pas  des  obligations  de  donner,  s'appellent  obligations  de  faille. 
^  Quant  aux  obligations  négatives,  elles  portent  toutes  indistinctement  le 
nom  d'obligations  de  ne  pas  faire.  Comp.  t.  I,  1"^®  édit.,  n"^  756  et  757;  2^ 
édil.,  n«^  720  et  721. 

11  y  a  donc  en  tout  trois  objets  possibles  pour  les  obligations;  donner^ 
faire  et  ne  pas  faire.  Comp.  l'art.  1101.  Cette  division  tripartite  a  été  intro- 
duite parce  que  les  règles  applicables  à  ces  diverses  espèces  d'obligations- 
varient,  spécialement  quand  il  s'agit  de  leur  exécution.  On  a  déjà  vu  (t.  I, 
l'-^  édit.,  n?^  1348  et  1.365;  2«  édit.,  n°*  1290  et  1305)  que  l'obligation  de 
donner  est  réputée  exécutée  instantanément,  aussitôt  qu'elle  est  née. 
On  verra  plus  loin  que  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  gouver- 
nent sur  bien  des  points  par  des  règles  qui  leur  sont  propres. 

160.  Évolution  historique  de  la  théorie  des  obligations.  —  On  répète  à 
l'envi  que  les  obligations  représentent  la  partie  immuable  du  droit  ;  il  semble  que  leurs 
règles  principales  soient  des  vérités  universelles  et  éternelles,  comme  celles  de  la  géométrie 
et  de  l'arithmétique.  C'est  une  illusion.  Sans  doute  cette  matière  est  moins  soumise  c\x\e 
les  autres  aux  contre-coups  des  révolutions  politiques  ;  elle  n'y  échappe  cependant  pas 
entièrement,  bien  que  ses  transformations  soient  plus  lentes. 

Les  écrivains  français  modernes  ont  été  trompés  par  cette  circonstance  que  dans  l'espace 
des  xv!*",  xviie  et  xyiii^  siècles  la  théorie  des  obligations  a  été  reconstruite,  à  l'aide  de 
matériaux  romains,  par  Dumoulin,  d'Argenlré,  Domat  et  Pothier.  Grâce  à  ce  travail  de 
restauration,  le  droit  leur  a  paru  avoir  une  continuité,  qui  est  fausse  historiquement  : 
pendant  tout  le   moyen  âge  la  France  coutumière  a  pratiqué,  en  matière  de  contrats  et 
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•  d'obligations,  un  système  original,  de  source  germanique,  qui  avait  comme  étoufTc  l'ancien 
droit  romain.  Même  de  nos  jours,  après  la  restauration  des  traditions  romaines,  le  système 

■  du  (Iode  Napoléon  ne  resscndjie  guère  à  ce  qu'étaient  les  obligations  et  les  contrats  dans 
les  «  Institutes  »  de  (iains  et  de  Justinien,  et  déjà  depuis  1804  on  sent  se  produire  un 
nouveau  mouvement  que  la  publication  du  Code  allemand  ne  peut  qu'activer.  Bien  des 
tliéories  neu\es  se  iont  jour.  Voyez  surtout  l'ouvrage  de  M.  Saleillks.  Elles  ne  réussissent 
pas  toutes  à  s'introduire  dans  la  doctrine  ;  mais  le  seul  fait  de  leur  production  montre  que 

■  cette  partie  du  droit  est  loin  d  avoir  une  immobilité  absolue. 

D'un  autre  coté,  la  matière  des  obligations  subit  aussi  l'efTet  des  différences  de  races  et 

■  de  milieu  et  elle  reflète,  comme  le  reste  du  droit,  qvioique  dans  une  moindre  mesure,  la 
diversité  d'idées  qui  règne  entre  les  nations. 

161.  Méthode  à  suivre.  —  Dans  le  Gode  civil  français  (titre  III  dvi  troisième  livre) 
des  règles  générales  des  obligations  sont  présentées  comme  un  simple  accessoire  de  la 
tbéorie  des  contrats  ;  ces  règles  occupent  les  art.  1134  à  1303.  C'est  le  plan  qu'avait  suivi 
Polliier  dans  son  «  Traité  des  obligations  »  et  il  est  emprunté  aux  Institutes  de  Gains  et  de 
Justinien.  Les  auteurs  modernes  suivent  volontiers  une  méthode  plus  logique  qui  consiste 
à  faire  une  théorie  à  part  pour  les  obligations  considérées  pn  elles-mêmes  ;  ils  étudient 
•donc  d'abord  les  effets  que  les  obligations  produisent,  ainsi  que  leurs  modes  de  transmis- 
sion et  d'extinction  ;  et  c'est  seulement  après  avoir  donné  ainsi  la  notion  complète  de 
l'obligation,  prise  isolément,  qu'ils  passent  aux  sonrces  d'où  les  obligations  dérivent  ;  parmi 
vces  sources  figure  en  première  ligne  le  contrat,  qui  est  la  plus  importante,  mais  qui  n'est 
pas  la  seule,  car  les  obligations  dérivent  aussi  des  délits  et  de  plusieurs  autres  sources. 

Dans  le  Code  civil  allemand,  on  a  suivi  cette  marche  métbodiqvie  :  les  règles  générales 
<les  contrats  y  forment  une  simple  section  (art.  305  à  361)  de  la  théorie  des  obligations. 
-C'est  l'inverse  de  la  conception  traditionnelle  reproduite  par  le  Gode  français.  Dans  la  loi 
fédérale  suisse  de  1881,  les  règles  générales  des  contrats  viennent  en  tète  (art.  1  à  49), 
mais  comme  partie  intégrante  de  la  matière  des  obligations  dont  les  contrats  sont  la  source 
|)rincipale,  avec  les  actes  illicites  (^Annuaire  étranger,  t.  \I,  p.  518  et  suiv.). 
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162.  Plan.  —  11  convient  d'étudier  d'abord  les  effets  normaux  de  l'obligation,  en  sup- 
posant un  rapport  obligatoire  de  la  forme  la  plus  simple  (un  seul  créancier,  un  seul  débi- 
teur, un  seul  objet  dû)  et  en  excluant  toute  circonstance  capable  d'en  modifier  les  consé- 
quences. Nous  verrons  ensuite  les  complications  qui  peuvent  affecter  les  obligations 
(rnodalités,  pluralité  des  personnes,  pluralité  d'objets^;  après  quoi  il  ne  restera  plus 
à  étudier  que  leurs  modes  d'extinction. 

*  163.  Confusion  à  éviter.  ■ —  Les  effets  des  obligaiions  ont  été  con- 
fondus par  le  Gode  français  avec  les  effets  des  conventions  ;  les  art.  1101  à 
1233  s'occupent  pêle-mêle  des  uns  et  des  autres.  Ces  deux  choses  sont 
cependant  bien  distinctes.  Le  contrat  a  pour  effet  de  faire  naître,  de  modi- 
fier, de  transférer  ou  d'éteindre  des  obligations  et,  à  Foccasion,  des  droits 
réels.  L'effet  de  l'obligation  est  tout  autre  chose.  Pour  le  comprendre,  il 
faut  connaître  les  différents  droits  qui  appartiennent  au  créancier  en  vertu 
de  son  titre  :  leur  ensemble  constitue  l'état  de  nécessité  ou  de  contrainte 
où  se  trouve  le  débiteur  et  que  Ton  appelle  proprement  «  obligation  ». 

**  164.  Droits  du  créancier.  —  Les  droits  inhérents  à  la  qualité  de 
créancier  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Le  droit  d'exiger,  dans  la  mesure  du  possible,  V exécution  forcée  ; 

2°  Le  droit  d'obtenir  une  indemnité  en  argent,  connue  sous  le  nom  de 
dommages-intérêts ,  en  cas  d'inexécution  ou  de  retard  dans  l'exécution; 

3°  Le  droit  d'exercer  certaines  actions  destinées  à  conserver  intact  le 
patrimoine  du  débiteur,  considéré  comme  gage  du  créancier. 

*  165.  Cas  où  les  droits  du  créancier  sont  diminués.  —  Les 
droits  qui  viennent  d'être  indiqués  appartiennent  en  principe  à  tout  créan- 
cier. C'est  la  situation  normale  qui  résulte  de  l'existence  d'une  obligation  ; 
mais  à  côté  des  obligations  parfaites,  munies  de  tous  leurs  effets  légaux, 
et  qu'on  appelle  pour  cette  raison  obligations  civiles,  le  droit  français 
reconnaît  l'existence  d'autres  obligations,  dont  la  force  est  loin  d'être  pleine 
et  entière  ;  celles-ci  portent  le  nom  d'ohliga fions  naturelles,  qui  nous  vient 
du  droit  romain. 

Il  sera  parlé  plus  loin  des  obligations  naturelles,  dans  un  chapitre  spécial  (ci-dessous 
n^s  337  à  346)  ;  pour  le  moment  les  règles  qui  vont  être  exposées  sont  celles  des  obligations 
ordinaires,  celles  dont  la  force  légale  est  complète. 


CriAPIÏRE  PREMIER 

DE    l'exécution    forcée 

§1.  —  Nécessité  légale  d'exécuter  r obligation. 

*  166.  Effets  de  cette  nécessité.  —  Le  débiteur  doit  exécuter  son  obli- 
gation à  Tépoque  et  de  la  manière  convenues.  S'il  tarde  à  le  faire,  il  se 
trouve,  sous  certaines  conditions,  en  demeure,  et  cet  état  de  demeure 
entraîne  pour  lui  diverses  conséquences.  En  outre,  s'il  persiste  dans  son 
refus  d'exécuter,  la  loi  donne  au  créancier  le  droit  et  les  moyens  d'en 
exiger  Taccomplissement:  à  défaut  d'exécution  volontaire,  le  créancier  peut 
s'adresser  à  la  justice,  qui  constatera  son  droit;  après  quoi  l'État  mettra  la 
force  sociale  à  sa  disposition  pour  lui  procurer  l'exécution  effective.  C'est 
l'exécution  forcée. 

A.  —  De  la  demeure. 

**  167.  Définition  de  la  demeure.  —  La  demeure  (mora)  est  le  nom 
que  prend  le  retard  du  débiteur  quand  la  loi  en  tient  compte  pour  apprécier 
sa  responsabilité.  Tout  retard  dans  l'exécution  n'est  pas  nécessairement 
une  demeure,  au  sens  juridique  du  mot.  Il  se  peut  que  le  débiteur  soit  en 
retard,  que  l'exécution  de  son  obligation  devrait  être  une  chose  déjà  faite, 
alors  qu'elle  ne  l'est  pas  encore,  et  que  cependant  il  n'y  ait  pas  «  demeure  ». 

**  168.  Comment  se  produit  la  demeure.  —  La  règle  est  que  la 
mise  en  demeure  du  débiteur  ne  s  opère  pas  de  plein  droit  par  la  seule 
arrivée  du  terme  :  l'obligation  a  beau  devenir  exigible,  le  débiteur  n'est 
pas  en  demeure,  quelque  long  que  soit  le  temps  déjà  écoulé.  Il  faut  que  le 
créancier  ait  adressé  au  débiteur  un  acte  lui  dénonçant  son  désir  d'obtenir 
l'exécution  de  l'obligation  (art.  1139).  C'est  doncle  créancier  qui,  en  prin- 
cipe, met  le  débiteur  en  demeure,  et  non  larrivée  du  terme.  De  là  le  bro- 
card :  «  Dies  non  interpellât  pro  homine.  » 

Le  motif  de  cette  exigence  est  une  interprétation  de  volonté.  Les  affaires 
ne  se  traitent  pas  toujours  avec  une  rigueur  absolue.  Tant  que  le  créancier 
garde  le  silence,  on  peut  croire  que  le  retard  qui  se  produit  ne  lui  cause 
aucun  préjudice  et  qu'il  autorise  tacitement  le  débiteur  à  attendre. 

**  169.  Actes  opérant  la  mise  en  demeure.  —  11  y  a  un  acte  qui  a 
spécialement  pour  objet  de  mettre  le  débiteur  en  demeure  ;  c'est  la  somma- 
tion, qui  est  un  exploit  d'huissier  et  qui  peut  être  faite  par  tout  créancier. 
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Mais  refîet  de  mise  en  demeure  attaché  à  la  sommation  se  produit,  en 
outre,  à  la  suite  de  deux  autres  actes  : 

1°  Le  commandement.  Le  commandement  est  une  sommation  particu- 
lière, qui  ne  peut  être  faite  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire  et  qui  est  le 
préliminaire  obligé  de  la  saisie  ; 

2"  La  demande  en  justice,  c'est-à-dire  Texercice  de  Taction. 

Ces  deux  actes  sont  plus  menaçants  encore  pour  le  débiteur  que  la  simple 
sommation,  qui  n'est  le  commencement  d'aucune  procédure  et  après 
laquelle  le  créancier  peut  rester  inactif.  On  conçoit  donc  que  la  loi  leur 
fasse  produire,  à  plus  forte  raison,  la  mise  en  demeure  du  débiteur.  C'est  à 
eux  qu'il  est  fait  allusion  dans  l'art.  1139,  où  la  loi  parle  de  la  sommation 
<(  ou  diin  autre  acte  équivalent  ». 

En  matière  commerciale,  la  mise  en  demeure  peut  se  faire  par  une  simple  lettre  mis- 
sive, par  un  télégramme,  et  même  verbalement.  L'usage  du  commerce  a  dérogé  au  droit 
commun,  sur  ce  point,  comme  sur  beaucoup  d'autres.  —  Il  existe  un  arrêt  delà  Chambre 
des  requêtes,  du  5  déc.  1883,  qui  a  autorisé  les  jviges  du  fond  à  admettre,  comme  suffi- 
sante en  matière  civile,  une  interpellation  faite  par  lettre  missive  (D.  84.  1.  130)  ;  mais 
cette  décision  est  discutable  et  contestée  (Hue,  t.  VII,  n'^  117). 

*170.  Cas  où  la  demeure  a  lieu  sans  sommation.  —  La  règle  qui  vient  d'être 
expliquée  comporte  diverses  exceptions.  En  mainte  circonstance,  la  mise  en  demeure 
résulte  de  la  simple  arrivée  du  terme,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'adresser  aucune  som- 
mation au  débiteur.  Ces  exceptions  résultent  tantôt  d'une  cons'ention  et  tantôt  de  la  loi. 

1°  Exceptions  oonventiomnelles.  —  On  peut  d'abord  convenir  que  le  débiteur  sera 
en  demeure  par  le  seul  fait  que  le  terme  à  lui  accordé  sera  expiré  sans  qu'il  ait  exécuté 
son  obligation.  Cette  convention  est  parfaitement  licite. 

Elle  peut  même  être  tacite,  et  résulter  des  circonstances.  Il  y  a  là  une  question  d'inter- 
prétation de  volonté.  En  voici  un  exemple  prévu  par  le  Code  civil,  qui  déclare  le  débiteur 
en  demeure  «  lorsque  la  chose  qu'il  s'était  obligé  de  donner  ou  de  faire  ne  pouvait  être 
donnée  ou  faite  que  dans  un  certain  temps  qu'il  a  laissé  passer  »  (art.  1146).  Voyez  encore 
l'art.  1657,  pour  le  cas  où  l'acheteur  des  denrées,  tenu  de  les  enlever  dans  un  certain  délai, 
ne  les  retire  pas  dans  le  temps  convenu  ;  on  peut  dire  que  ce  texte  interprète  la  convention 
et  en  exprime  une  clause  qu'elle  contient  tacitement. 

2°  Exceptions  légales.  —  D'autres  fois,  c'est  la  loi  elle-même  qui,  de  plein  droit,  et 
sans  qu'aucune  convention  soit  intervenue  entre  les  parties,  considère  le  débiteur  comme 
étant  en  demeure.  Ainsi  le  voleur  est  de  plein  droit  en  demeure  de  restituer  la  chose  volée 
(art.  1302,  al.  4).  La  loi  traite  de  même  celui  qui  a  reçu,  de  mauvaise  foi,  une  chose  qu'il 
savait  ne  pas  lui  être  due  (art.  1378  et  1379). 

171.  Effets  de  la  demeure.  —  La  demeure  du  débiteur  produit  un 
double  résultat  :  1°  elle  fait  courir  contre  lui  les  dommages-intérêts  dits 
moratoires,  qui  représentent  le  préjudice  causé  au  créancier  par  le  retard 
apporté  à  l'exécution  de  l'obligation  ;  2°  elle  înet  les  risques  de  la  chose  à  la 
charge  du  débiteur.  Ces  deux  effets  seront  expliqués  l'un  à  propos  des  dom- 
mages-intérêts, l'autre  à  propos  de  la  question  des  risques. 

B.  —  De  la  possibilité  d'obtenir  l'exécution  forcée. 

*  172.  Du  refus  légitime  d'exécution.  —  Dans  certains  cas  cependant  le  débi- 
teur est  autorisé  à  refuser  d'exécuter  son  obligation.  Cela  suppose  que  sa  dette  est  née  d'un 
contrat  synallagmatique ,   en  vertu  duquel  son  créancier  est  de  son  côté  tenu   d'une 
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obligation  qu'il  n'c\ccutc  pas  :  on  ne  peut  pas  exiger  de  lui  ce  qu'il  a  promis,  sans  lui  ofTrir 
ce  qui  lui  est  dû.  Le  même  droit  appartient  rcci])roqucment  à  chacune  des  parties.  Son  étude 
trouvera  mieux  sa  place  à  propos  des  contrats  sjnallagmatiques,  car  il  s'agit  d'une  consé- 
quence particulière  à  ces  contrats,  et  non  pas  d'une  règle  générale  commune  à  toutes  les 
obligations.  Voyez  ci-dessous  n"  949-2".  Si  j'en  parle  à  cette  place,  c'est  que  le  Code  civil 
allemand  a  énoncé  la  règle  dans  son  art.  273,  au  milieu  des  principes  les  plus  généraux 
des  obligations,  et  que  son  exemple  a  paru  bon  à  suivre  à  divers  auteurs  (Hue,  t.  VU, 
nos  167  etsuiv.;  comp.  Lebret,  Revue  critique,  1896,  p.  131). 

**173.  Cas  où  l'exécution  forcée  est  possible.  —  Il  nest  pas 
toujours  possible  de  donner  une  satisfaction  efï'ective  au  créancier  en  lui 
procurant  Fexécution  réelle  de  son  droit  au  moyen  d'une  contrainte 
exercée  contre  le  débiteur.  Pour  savoir  dans  quels  cas  cette  exécution 
effective  et  forcée  est  ou  n'est  pas  possible,  il  faut  distinguer  selon  la  nature 
variable  de  ïohjet  des  différentes  obligations.  Passons  en  revue  leurs 
diverses  catégories. 

1°  Obligations  de  sommes  d'argent.  —  Ce  sont  celles  dont  Texécution 
forcée  est  la  plus  facile  ;  on  y  ariive  au  moyen  de  différentes  espèces  de 
saisies,  qui  ont  principalement  pour  but  de  transformer  en  argent  liquide 
l'actif  en  nature  du  débiteur,  ou  de  distribuer  aux  créanciers  les  sommes 
qu'il  possède  en  espèces  ou  qui  lui  sont  dues  par  des  tiers. 

2"  Obligations  de  donner  un  corps  certain.  —  Presque  toujours,  dans  le 
droit  français  moderne,  la  personne  à  laquelle  son  débiteur  a  promis  de 
donner  une  chose,  c'est-à-dire  de  lui  en  transférer  la  propriété  (ci-dessus 
n°  159)  se  trouve  investie  de  cette  propriété  par  le  seul  effet  de  la  conven- 
tion, ce  qui  fait  que  l'obligation  de  donner  se  ramène  à  une  obligation  de 
livrer.  Voyez  la  catégorie  suivante. 

3°  Obligations  de  livrer.  —  Il  faut  entendre  parla  toutes  les  obligations 
ayant  pour  objet  la  simple  remise  matérielle  ou  livraison  d'une  chose 
dont  la  propriété  appartient  déjà  à  celui  qui  la  réclame.  Des  obligations  de 
ce  genre  naissent  des  ventes,  des  prêts  à  usage,  des  dépôts,  des  mandats,  etc. , 
à  la  suite  desquels  la  remise  de  la  chose  vendue,  prêtée,  déposée,  confiée,  etc., 
se  trouve  due.  En  pareil  cas,  le  créancier  de  la  chose  a  toujours  le  droit 
de  s'en  faire  mettre  en  possession  «  manu  militari  »,  et  la  loi  a  organisé  à 
cet  effet  différentes  procédures.  Voyez  la  saisie-revendication,  qui  s'applique 
aux  meubles  (art.  826  et  suiv.,  C.  proc.  civ.). 

4"  Obligations  de  faire.  —  Lorsque  l'obligation  a  pour  objet  un  travail 
ou  un  ouvrage,  c'est-à-dire  un  acte  ou  une  série  d'actes,  et  que  le  débiteur 
refuse  de  les  accomplir,  l'exécution  forcée  est  impossible  :  «  Nemo  précise 
€Ogi  potest  ad  factuni  »,  dit  un  vieil  adage  ^  La  raison  en  est  que  l'exécution 


1  L'origine  de  cette  règle  est  très  ancienne.  Bariole  la  formulait  ainsi  :  «  Quando  est 
in  obligatione  rem  dari,  quis  prœcise  compellilur  ;  in  obligationibus  aiitem  facti  quis 
non  praecise  compellilur,  sed  liberalur  solvendo  interesse  »  (Sur  la  \o\  \,  De  act.  empli). 
On  en  trouve  même  la  première  trace  dans  le  Digeste:  «  In  pecuniam  numeratam  con- 
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obtenue  par  force  serait  presque  toujours  défectueuse  et  surtout  qu'elle 
exigerait  remploi  de  moyens  violents  contraires  à  la  liberté  individuelle. 
Chacun  est  donc  libre  de  refuser  Texécution  de  ses  obligations,  sauf  les 
conséquences  pécuniaires  que  ce  refus  peut  avoir  pour  lui.  Il  était,  en  effet, 
inutile  de  se  livrer  à  une  contrainte  contre  la  personne  du  débiteur,  alors 
qu'il  est  facile  de  donner  en  argent  une  satisfaction  équivalente  au  créan- 
cier. Aussi  dit-on  que  toute  obligation  de  faire  se  résout  en  dommages  et 
intérêts,  au  cas  d'inexécution  par  le  débiteur.  C'est  un  grand  principe  qui 
se  trouve  écrit  dans  l'art.  1142. 

Cependant  le  créancier  peut  parfois  obtenir  l'exécution  réelle  du  fait  ou  du  travail 
promis:  il  le  fait  exécuter  par  un  tiers  aux  dépens  du  débiteur  (art.  114^»).  Ce  n'est  pas 
alors  le  débiteur  lui-même  qui  accomplit  la  prestation;  il  se  borne  à  en  payer  les  frais, 
de  sorte  que  l'obligation  de  faire  se  résout  encore  pour  lui  en  obligation  de  sq^me 
d'argent,  comme  au  cas  de  dommages-intérêts;  la  différence  est  que  le  créancier  obtient 
l'exécution  effective  de  la  prestation.  —  Il  est  bien  évident  que  ce  procédé  n'est  suscep- 
tible d'emploi  que  pour  les  obligations  qui  sont  de  nature  à  être  exécutées  par  un  autre 
que  le  débiteur.  Toutes  les  fois  que  la  considération  de  la  personne  qui  a  contracté  l'obli- 
gation est  entrée  en  ligne  de  compte,  cette  substitution  d'une  autre  personne  au  débiteur 
primitif  pour  l'exécution  du  fait  n'est  plus  possible,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  portrait 
ou  de  toute  autre  œuvre  supposant  une  habileté  exceptionnelle.  Ces  obligations  sont  con- 
tractées «  intuitu  personae  »  et,  par  conséquent,  l'identité  de  la  personne  qui  les  exécute 
n'est  pas  indifférente. 

5"  Obligations  de  ne  pas  faire.  —  Pour  celles-ci  la  loi  établit  le  même 
principe  que  pour  les  obligations  de  faire  :  quand  le  débiteur  manque  à  son 
obligation,  cette  contravention  ne  donne  lieu  qu'à  une  indemnité  en  argent. 
Pour  lui,  comme  pour  celui  qui  était  tenu  de  faire  quelque  chose  et  qui  ne 
l'a  pas  fait,  l'obligation  se  résout  encore  en  dommages  et  intérêts  ; 
l'art.  1142  est  commun  aux  deux  espèces  d'obligations. 

Cependant,  ici  encore,  l'exécution  effective  et  forcée  peut  parfois  être  obtenue,  et  plus 
souvent  peut-être  que  pour  les  obligations  de  faire.  Exemples  :  Si  c'est  un  travail  qui  a 
été  fait  en  contravention  à  une  obligation  de  ne  pas  bâtir,  le  créancier  pourra  en  obtenir 
la  démolition  aux  dépens  du  débiteur,  c'est  ce  que  dit  l'art.  1143.  De  même  si  c'est  un 
commerce  qui  a  été  entrepris,  malgré  une  promesse  contraire  (engagement  qui  se  prend 
souvent  dans  les  ventes  de  fonds  de  commerce  pour  garantir  l'acquéreur  contre  la  concur- 
rçncc  du  vendeur),  les  tribunaux  pourront  ordonner  la  fermeture  du  magasin. 

**  174.  Formes  diverses  de  Pexécution  forcée.  —  Quand  il  s'agit 
d'obtenir  l'exécution  effective  de  l'obligation  primitive,  on  peut  recourir, 
selon  les  cas,  à  deux  sortes  de  procédés  :  une  voie  de  contrainte  contre  la 
personne  ou  contrainte  par  corps,  une  exécution  sur  les  biens. 


demnatur  sicutevenit  in  omnibus  faciendi  obligationibus  »  (Cf.lsus,  Dig.,  liv.  XLIl, 
lit.  I,  fr.  13,  §  1).  La  formule  actuelle  de  la  maxime  se  trouve  dans  Antoine  Favre, 
président  du  sénat  de  Savoie,  mort  en  1624  :  «  Nemo  prsecise  potest  cogi  ad  faclum, 
quia  sine  vi  et  impressione  id  fieri  non  potest,  ideoque  in  obligationibus  faciendi  suc- 
cedit  preslatio  ejus  quod  interesl  »  [Rationalia,  Genève,  1626;  sur  la  loi  6,  §  2,  liv.  VIII, 
tit.  5).  Seulement  la  distinction  entre  l'obligation  de  faire  et  l'obligation  de  donner  n'a 
pas  toujours  été  entendue  de  la  même  manière  à  toutes  les  époques.  Voyez  sur  ce 
point  PoTHiER,  Obligations,  n°  158.  Voyez  aussi  la  thèse  de  M.  Ern.  Massin,  sur  ['Exécution 
forcée,  Paris,  1893! 
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La  jurisprudence  française  met  même  à  la  disposition  du  créancier  ini 
troisième  mode  qui  est  en  quelque  sorte  la  combinaison  des  deux  premiers  : 
on  saisit  les  biens  dans  le  but  de  décider  le  débiteur  à  exécuter  lui-même 
son  obligation  ;  on  agit  sur  sa  volonté  par  la  menace  d'une  perte  pécu- 
niaire considérable.  C'est  le  système  des  aslréinles,  dont  nous  dirons 
quelques  mots  après  avoir  étudié  les  deux  autres  formes  de  l'exécution 
forcée. 

§  2.   —  Contrainte  contre  la  personne. 

*  175.  Caractère  de  la  contrainte  par  corps.  —  Celle  forme  d'exécuiion  forcée 

n'a  jamais  eu  chez  nous  le  caraclère  qui  lui  a  apparlenu  jadis,  dans  le  droit  romain  pri- 
milif,  alors  que  le  débiteur  insolvable  était  réduit  en  esclavage  et  pouvait  être  tué  ou 
vendu.  Dès  le  temps  de  l'Empire  romain,  l'exécution  sur  la  personne  n'était  plus  qu'une 
voie  de  contrainte,  c'est-à-dire  un  moyen  indirect  de  vaincre  la  mauvaise  volonté  d'un 
débiteur  récalcitrant,  qui  pouvait  paver  et  ne  le  voulait  pas:  on  l'emprisonnait,  dans 
l'espoir  que  le  désir  de  recouvrer  sa  liberté  le  déciderait  à  payer.  C'est  toujours  de  cette 
façon  que  la  contrainte  par  corps  a  été  pratiquée  en  France. 

176.  Ses  règles  principales.  —  La  contrainte  par  corps,  qui  était  régie  par  les 
articles  2059  à  2070,  a  subsisté  jusqu'en  1867.  Toujours  permise  en  matière  commerciale, 
elle  n'avait  lieu  en  matière  civile  que  dans  certains  cas  exceptionnels  énumérés  par  la  loi 
(art.  2059  à  2062),  et  il  était  défendu  aux  juges  de  la  prononcer  pour  d'autres  causer 
(art.  2063).  De  plus,  elle  n'était  possible  que  contre  les  majeurs  et  pour  les  dettes  dépas- 
sant 300  francs  (art.  206*  et  2065).  Mais  la  souscription  d'une  lettre  de  change  était  un 
moyen  facile  de  s'y  soumettre,  car  ce  genre  de  titre  a  nécessairement  le  caractère  commer- 
cial, ce  qui  donnait  au  créancier  la  faculté  de  contraindre  par  corps  son  débiteur.  Il  avait 
même  fallu  un  texte  spécial  pour  retirer  aux  femmes  la  possibilité  de  se  rendre  contrai- 
gnables  par  corps  par  un  moyen  aussi  simple  :  tel  est  le  sens  de  l'art.  113  G.  com.,  qui 
déclare  qu'à  l'égard  des  femmes  les  lettres  de  change  valent  comme  simples  promesses,, 
c'est-à-dire  n'entraînent  pas  la  contrainte  par  corps.  Dans  les  cas  oii  elle  était  autorisée 
par  la  loi,  la  contrainte  par  corps  ne  pouvait  être  exercée  qu'en  vertu  d'un  jugement. 

*  177.  Sa  suppression  presque  complète.  —  L'emprisonnement  des  débiteurs 
était  devenu  un  sujet  constant  de  plaintes  et  de  railleries  ;  les  caricaturistes  du  temps  de 
Louis-Philippe  ont  rendu  célèbre  la  prison  pour  dettes  de  Paris  qui  était  située  à  Clichy. 
La  loi  du  22  juillet  1867  a  supprimé  la  contrainte  par  corps  dans  toutes  les  matières 
civiles  et  commerciales,  et  ne  l'a  laissée  subsister  qu'en  matière  pénale,  pour  le  paiement 
des  amendes  et  des  indemnités  (L.  22  juillet  1867)  et  pour  le  recouvrement  des  frais  de 
justice  (L.  19  décembre  1871). 

178.  De  la  cession  de  biens.  —  Le  débiteur  avait  un  moyen  d'échapper  à  la  con- 
trainte par  corps:  c'était  la  cession  de  biens  (art.  1265  à  1270),  institution  empruntée 
au  droit  romain.  Le  débiteur  insolvable  cessait  d'être  contraignable  en  faisant  abandon  de 
ses  biens  à  ses  créanciers  en  paiement  de  ce  qu'il  leur  devait. 

La  cession  de  biens  était  volontaire  ou  judiciaire.  La  première  était  abandonnée  à  la 
convention  des  parties,  quant  à  ses  conditions  et  à  ses  effets;  tout  dépendait  donc  des- 
stipulations  du  contrat  passé  entre  le  débiteur  et  ses  créanciers  (voyez  l'art.  1267).  I^a  se- 
conde était  appelée  «  judiciaire  »  parce  qu'elle  se  faisait  en  justice  (art.  1268).  C'était  un 
bénéfice  accordé  par  la  loi  au  débiteur  mallieureux  et  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  à  celui 
qui  se  trouvait  sans  sa  faute  hors  d'état  de  payer  ses  dettes.  Les  créanciers  ne  pouvaient 
pas,  en  principe,  refuser  l'abandon  qui  leur  était  consenti  ;  ils  n'acquéraient  pas  la  pro- 
priété des  biens  abandonnés,  mais  seulement  le  droit  de  les  faire  vendre  et  d'en  percevoir 
les  fruits  jusqu'à  la  vente  (art.  1269).  La  vente  avait  lieu,  non  pas  avec  les  formalités 
compliquées  et  onéreuses  de  la  saisie,  mais  dans  les  formes  plus  simples  des  ventes  de  biens 
de  mineurs.  Le  débiteur  ne  se  trouvait  libéré  que  jusqu'à  concurrence  delà  valeur  des  biens 
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•abandonnés;    le  seul  avantage   qu'il  y  trouvait  était  d'avoir  «  la   liberté  de  sa  personne  » 

'(art.  1268),  c'est-à-dire  d'éviter  l'emprisonnement. 

La  cession  de  biens  est  devenue  à  peu  près  sans  objet,  depuis  la  loi  du  22  juillet  1867. 
Les  individus   frappés  de   condamnations   pénales   sont   les   seuls   contre   lesquels  la  loi  a 

'maintenu  la  contrainte  par  corps;  mais  ces  condamnés  remplissent  rarement  les  conditions 

exigées  parle  Gode  civil  pour  être  admis  au  bénéfice  de  la  cession  de  biens:  être  malheu- 
reux et  de  bonne   foi.    11   faudrait  supposer   une   condamnation  à  payer  une  indemnité 

■■élevée,  capable   d'amener  la   ruine  du  débiteur  et  prononcée  à  raison  d'un  délit  non  in- 
tentionnel, tel  que  l'homicide  par  imprudence,  pour  trouver   à  la  cession  de  biens   une 

-application  encore  possible  dans  l'état  actuel  de  notre  droit. 

§  3.  —  Exéculion  sur  les  biens. 

A.  —  Généralités. 

**179.  Son  importance.  —  L'exécution  sur  les  biens  est  depuis 
'longtemps  la  forme  normale  et  principale  deFexécution  forcée.  Depuis  1867, 
c'est  à  peu  près  le  seul  mode  en  usage  en  France. 

**  180.  Son  principe.  —  L'idée  que  la  personne  qui  s'oblige  donne 
action  à  son'créancier  sur  tous  ses  biens  est  très  ancienne.  Elle  s'est  intro- 
duite d'assez  bonne  heure  endroit  romain,  et  s'est  toujours  conservée  depuis 
lors,  comme  le  prouve  l'ancien  adage  :  «  Qui  s'oblige  oblige  le  sien  »  ;  elle 
.€st  exprimée  formellement  dans  l'art.  2092  ;  «  Quiconque  s'est  obligé  per- 
sonnellement est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobi- 
liers et  immobiliers,  présents  et  à  venir.  » 

Get  article  fondamental,  qui  détermine  l'effet  des  obligations  sur  le  patri- 
anoine,  a  été  relégué  dans  notre  Gode  civil  dans  la  matière  des  hypothèques. 
Comme  ils  ne  se  sont  nulle  part  occupés  des  obligations  en  faisant  abstrac- 
tion de  leurs  sources,  les  auteurs  de  la  loi  ne  lui  ont  pas  trouvé  d'autre 
.place.  Il  est  cependant  visible  qu'il  appartient  à  la  théorie  générale  des 
obligations. 

On  peut  adresser  à  la  rédaction  de  Tart.  2092  une  légère  critique.  La 
ioi  dit  :  «  Quiconque  s'esl  obligé...  »  Ge  langage  ne  convient  qu'aux  obli- 
gations qui  ont  été  volontairement  contractées,  comme  le  sont  celles  qui 
4érivent  d'une  convention.  Et  cependant  la  règle  ainsi  formulée  est  égale- 
ment vraie  pour  toutes  les  obligations  personnelles,  quelle  qu'en  soit  la 
■source.  Il  eut  donc  mieux  valu  dire  :  «  Quiconque  est  obligé...  » 

Pour  indiquer  la  règle  écrite  dans  l'article  2092,  on  se  sert  souvent  d'une 
-autre  formule,  mais  qui  est  équivalente  à  celle  de  la  loi.  On  dit  que  chaque 
créancier  jouit  d'un  droit  de  gage  général  sur  le  patrimoine  de  son  débi- 
teur. II  n'y  a  pas  ici,  en  vérité,  un  droit  réel  de  gage  ;  on  ne  veut  pas  dire 
que  tous  les  créanciers  sont  des  gagistes  ;  on  veut  seulement  exprimer  cette 
idée,  que  tous  les  biens  d'un  débiteur  répondent  de  l'exécution  de  ses  obli- 
gations. Le  mot  «  gage  »  n'est  donc  pas  pris  ici  dans  son  sens  précis  et 
technique. 
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B.  —  Biens  servant  de  ga^e  aux  créanciers. 

r  Rrgles  du  droit  commun. 

**  181.  Généralité  du  gage.  —  En  principe  tous  les  biens  du  débiteur 
répondent  de  ses  obligations,  et  cela  n'est  pas  vrai  seulement  des  biens 
présents,  c'est-à-dire  de  cenx  que  le  débiteur  possède  au  nrioment  où  sa 
dette  prend  naissance  ;  le  même  droit  appartient  à  son  créancier  sur  ses^ 
biens  à  venir,  c'est-à-dire  ceux  qu'il  acqueri-a  par  la  suite  ;  ses  biens  à 
venir  pourront  être  saisis  à  mesure  qu'ils  entreront  dans  son  patrimoine. 

Il  n'y  a  pas,  en  principe,  de  différence  à  faire  entre  les  meubles  et  les. 
immeubles.  Tous  sont  également  soumis  aux  poursuites  des  créanciers,  et 
ceux-ci  cboisissent  à  leur  gré  les  biens  (fu'ils  veulent  saisir.  Voyez  cepen- 
dant ce  qui  est  dit  ci-dessous  au  n°  198,  pour  le  cas  où  le  débiteur  est  mineur. 

D'autres  dérogalious,  fondées  sur  d'autres  motifs,  sont  indiquées  dans  les  art.  2209  et 
2210;  mais  la  disposition  de  l'art.  2210  a  été  modifiée  par  une  loi  des  14-24  nov.  1808. 
Voyez  ces  toxies. 

182.  Ancienne  exception  relative  aux  immeubles.  —  La  règle  qui  soumet 
l'ensemble  des  biens  à  l'action  des  créanciers,  et  qui  est  d'origine  romaine,  a  subi  au. 
moyen  âge,  dans  certaines  provinces,  diverses  modifications  sous  l'empire  des  idées  ger- 
maniques. On  concentra  en  quelque  sorte  sur  les  meubles  la  charge  des  dettes  personnelles^ 
qui  en  général  étaient  faibles  ;  et  les  immeubles  s'en  trouvèrent  soit  complètement  affran- 
chis, soit  tenus  seulement  d'une  manière  subsidiaire  (Loysel,  Institutes  coutumières^ 
no  329;  P.  Viollet,  Précis,  p.  618.  Comp.  Esmein,  Les  contrats  dans  le  très  ancien 
droit  français,  p.  177).  «  Meubles  sont  le  siège  des  dettes  »,  disait-on  pour  exprimer  cet 
état  du  droit,  qui  s'atténua  peu  à  peu.  La  règle  contraire  se  trouve  définitivement  établie- 
par  les  termes  formels  de  l'art.  2092. 

*  183.  Cas  où  le  débiteur  est  incapable  d'aliéner.  —  Le  droit  de  gage  sur  le  pa- 
trimoine du  débiteur,  tel  qu'il  est  défini  par  l'art.  2092,  est  V effet  inévitable  de  l'existence 
d'une  obligation  personnelle.  D'où  cette  conséquence  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour 
l'acquérir,  de  traiter  avec  un  débiteur  capable  d'aliéner;  il  suffit  qu'il  soit  capable  de 
s'oblif^er.  Ainsi  la  femme  mariée  et  séparée  de  biens  a  une  capacité  suffisante  pour  con- 
tracter seule  diverses  espèces  d'obligations,  mais  elle  ne  peut  valablement  aliéner  ses  biei^s 
sans  y  être  autorisée  par  son  mari  ou  par  justice  :  quand  elle  a  contracté  dans  les  limites 
de  sa  capacité,  ses  créanciers  peuvent  saisir  tous  ses  biens,  même  ses  immeubles,  et  les 
faire  vendre,  bien  qu'elle-même  soit  personnellement  incapable  d'en  consentir  la  vente. 

*184.  Biens  insaisissables.  —  Malgré  la  généralité  des  termes  de 
l'art.  2092,  il  n'est  pas  vrai  que  tous  les  biens  du  débiteur  répondent  éga- 
lement de  ses  obligations.  Il  y  a  un  assez  grand  nombre  de  biens  insaisis- 
sables, que  le  débiteur  peut  conserver  sans  payer  ses  dettes.  Ces  biens  sont 
de  deux  sortes. 

1"  Pour  les  uns,  linsaisissabilité  est  fondée  sur  une  idée  ^'humanité  ;  la 

loi  déclare  insaisissables  les  objets  nécessaires  à  la  vie  du  débiteur;  les  lui 

enlever  serait  Texposer  à  mourir  de  faim,  ou  tout  au  moins  le  réduire  à  la 

mendicité. 

De  ce  nombre  sont  les  choses  énuméréesdans  l'art.  592  G.  proc.  civ.:  les  vêtements,  les 
lits,  les  outils  et  instruments  de  travail,  quelques  animaux  (une  vache,  ou  trois  brebis,  ou 
deux  chèvres,  au  choix  du  saisi).  Il  faut  y  ranger  encore  les  pensions  alimentaires  (art.  581 
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G.  proc.  civ.),  les  pensions  de  retraite  ciA'iles  (L.  9  juin  1853,  art.  6)  et  militaires 
(L.  11  avril  1831,  art.  28;  L.  18  avril  1831,  art.  30);  les  salaires  des  ouvriers  et  gens  de 
service  (L.  12  janv.  1895),  qui  sont  insaisissables  en  tout  ou  en  partie.  Il  en  est  de  même 
des  droits  d'usage  et  d'habitation  (arg.  art-  631  et  634),  qui  sont  ordinairement  destinés 
à  donner  un  asile  à  d'anciens  serviteurs  ou  à  des  personnes  pauvres. 

2°  D'autres  fois  Tinsaisissabilité  est  le  résultat  d'une  pensée  égoïste  de  la 
part  de  FÉtat.  Ainsi  les  traitements  des  fonctionnaires  publics  et  employés 
civils,  à  quelque  somme  qu'ils  s'élèvent,  ne  sont  saisissables  que  pour  un 
cinquième,  un  quart  ou  un  tiers,  selon  une  gradation  déterminée  par  la  loi 
(L.  21  ventôse  an  IX).  C'est  un  avantage  destiné  à  assurer  le  recrutement 
du  personnel  et  le  fonctionnement  des  services.  Ainsi  encore  les  rentes  sur 
rÉtat  ont  été  soustraites  à  la  saisie  des  créanciers  par  les  lois  du  8  nivôse 
an  VI,  art.  4,  pour  le  capital,  et  du  22  floréal  an  VU,  art.  7,  pour  les  arré- 
rages. 

Cette  faveur  exorbitante  accordée  aux  capitaux  placés  en  rentes  sur  l'Etat  a  été  établie 
pour  favoriser  le  crédit  du  gouvernement,  à  un  moment  où  il  venait  de  faire  une  banque- 
route (L.  9  vendémiaire  an  VII)  :  on  avait  supprimé  les  deux  tiers  de  la  Dette,  en  n'ins- 
crivant sur  le  nouveau  Grand  Livre  de  la  Dette  publique  que  le  «  tiers  consolidé  »  ;  on 
voulut  au  moins  compenser  pour  les  porteurs  de  rente  cette  perte  considérable  en  leur 
faisant  un  avantage  pour  ce  qui  leur  restait.  —  Depuis  lors  toutes  les  rentes  nouvelles 
émises  par  l'Etat  ont  été  déclarées  «  insaisissables  conformément  aux  dispositions  des  lois 
du  8  nivôse  an  VI  et  du  22  floréal  an  VII  »  (voyez  notamment  L.  17  janvier  1894,  art.  3)  ; 
mais  la  nature  et  la  portée  de  cette  insaisissabilité  des  rentes  a  soulevé  de  longues  con- 
troverses. Voyez  le  n^  suivant. 

Sauf  ces  exceptions,  tous  les  biens  du  débiteur  sont  exposés  à  la  saisie,  même  les  por- 
traits et  souvenirs  de  famille  (Paris,  3  mars  1896,  D.  97.  2.  54). 

185.  Difficulté  spéciale  aux  rentes  sur  l'État.  —  Il  semble  bien  qu'en  l'an  VI 
on  ait  eu  l'intention  d'établir  une  insaisissabilité  véritable  et  complète.  Dans  l'exposé  des 
motifs  il  est  dit  formellement  que  les  créanciers  seront  «  privés  pour  l'avenir  de  toute 
espèce  de  droit,  saisie  ou  opposition,  soit  sur  le  capital,  soit  sur  les  arrérages.  Ils  n'au- 
ront plus  à  compter  sur  cette  ressource  pour  le  paiement  de  leurs  créances  »  ;  ils  devront 
«  régler  à  l'avenir  leurs  transactions  en  conséquence  et  se  ménager  d'autres  sûretés  ».  Pen- 
dant longtemps  la  jurisprudence  considéra  les  rentes  sur  l'Etat  comme  étant  entièrement 
insaisissables,  et  c'est  encore  l'opinion  que  soutient  M.  Glasson  (D.  94.  1.  497).  .  ' 

Voici  quelques-unes  des  conséquences  les  plus  remarquables  auxquelles  on  arrivait  dans 
ce  système  : 

1°  Du  VIVANT  DU  DÉBITEUR.  -—  Les  Créanciers  ne  pouvaient  pas  obtenir  que  les  rentes 
appartenant  à  leur  débiteur  fussent  vendues,  pour  s'en  distribuer  le  prix,  alors  même  que 
les  titres  eussent  pu,  en  fait,  être  mis  à  leur  disposition,  —  L'application  la  plus  remar- 
quable de  celte  règle  se  rencontrait  au  cas  de  faillite  :  le  syndic  ne  pouvait  s'emparer  des 
titres  de  rente  appartenant  au  failli  pour  les  vendre  au  profit  des  créanciers;  le  dessaisis- 
sement général,  qui  fi'appe  le  failli  (art.  443  G.  com.),  et  qui  met  tousses  biens  sous  la 
garde  du  syndic,  n'atteignait  donc  pas  cette  partie  de  l'actif. 

2°  Après  la  mort  du  débiteur.  —  Les  créanciers  ne  pouvaient  ni  empêcher  l'héritier 
de  faire  opérer  à  son  nom  le  transfert  des  rentes  laissées  par  le  défunt,  ni  s'opposer  à 
l'exécution  d'un  legs  particulier  portant  sur  ces  rentes;  les  rentes  léguées  devaient  être 
transférées  au  légataire  sans  opposition  possible  de  la  part  des  créanciers. 

En  d'autres  termes,  en  leur  qualité  de  biens  insaisissables,  les  rentes  sur  l'Etat  ne  figu- 
raient pas  dans  le  gage  des  créanciers,  bien  qu'elles  fussent  un  élément  d'actif  considé- 
rable dans  le  patrimoine  du  débiteur.  —  Un  homme  pouvait  ainsi  vivre  à  l'aise  sous  les 
}eux  de  ses  créanciers    et   se   trouver  à  l'abri  de   toutes   poursuites,    comme  s'il  eût  été 
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insolvable.  On  protestait  vainement  contre  ces  solutions  immorales  et,  en  fait,  on  possédait 
dans  la  contrainte  par  corps  un  moyen  de  s'y  soustraire  dans  beaucoup  de  cas.  Mais  quand 
la  contrainte  par  corps  eut  été  supprimée  en  1867  (ci-dessus  n*^  177)  les  scandales  de- 
vinrent tels  que  la  jurisprudence  se  vit  forcée  de  réagir.  Elle  a  peu  à  peu  abandonné  la 
plupart  de  ses  solutions  anciennes,  en  donnant  une  autre  interprétation  de  l'insaisissabilité 
des  rentes.  D'après  la  jurisprudence  nouvelle,  en  déclarant  les  rentes  insaisissables,  le 
législateur  a  voulu  simplement  débarrasser  la  comptabilité  du  Trésor  des  o])positions  des 
créanciers  qu'il  aurait  fallu  recevoir  dans  les  bureaux,  si  on  leur  avait  permis  de  saisir 
les  rentes.  C'est,  en  elTet,  tout  ce  que  disent  les  lois  précitées  :  «  A  l'avenir,  il  ne  sera 
plus  reçu  d'opposition  sur  le  tiers  conservé  de  la  Dette  publique  (L.  8  nivôse  an  VI)... 
au  paiement  des  arrérages  »  (L.  22  floréal  an  VJI).  Les  oppositions  des  créanciers  n'étant 
plus  admises,  les  opérations  de  transfert  et  le  paiement  des  arrérages  sont  singulièrement 
facilités.  Mais  une  fois  que  cet  intérêt,  qui  est  d'ordre  administratif  et  financier,  a  reçu 
satisfaction,  il  n'y  a  plus  de  raison  pour  empêcher  les  principes  du  droit  privé  de  s'ap- 
pliquer aux  rentes,  dans  la  mesure  du  possible.  La  jurisprudence  a  donc  peu  à  peu  admis 
les  solutions  contraires  à  celles  qu'elle  admettait  jadis  (voyez  notamment  Gass,  2  juill. 
189j,  D.  94.  1.  497,  P.  94.  1.  281,  S.  95.  l.  5).  Ainsi  les  rentes  françaises  sont  rede- 
venues le  gage  des  créanciers  des  rentiers,  et  peuvent  être  réalisées  à  leur  profit,  toutes 
les  fois  que  la  chose  est  possible  sans  opposition  entre  les  mains  des  agents  du  Trésor. 
Cependant  la  jurisj)rudence  n'est  pas  encore  bien  fixée;  il  se  produit  parfois  des  hésita- 
tions, des  mouvements  de  recul  (Paris,  19  déc.  1895,  P.  96.  2.  280;  Trib.  civ.  Seine,  23 
et30  janv.  1897,  D.   97.  2.  17.  Gomp.  Trib.  civ.  Seine,  27  nov.  1896,  P.  97.  2.  185). 

2°  Créanciers  à  gage  restreint. 

**  186.   Condition  d'existence   du    droit   de   gage  général.  — 

La  loi  énonce  une  condition  pour  que  le  créancier  possède  sur  le  patrimoine 
du  débiteur  le  droit  qu'elle  définit  :  il  faut  que  le  débiteur  se  soit  obligé 
«  personnellement  »  envers  lui.  V exécution  sur  les  biens  est  en  efFet,  au 
point  de  vue  logique,  la  suite  et  la  conséquence  de  Vobligation  qui  pèse  sur 
la  personne  :  si  le  patrimoine  est  obligé,  c'est  que  la  personne  Test  elle- 
même  ;  de  plus,  au  point  de  vue  historique,  l'exécution  sur  la  personne  a 
précédé  l'exécution  sur  les  biens,  qui  s'est  substituée  à  elle. 

Il  faut  donc  que  le  débiteur  ait  obligé  sa  personne.  A  vrai  dire,  c'est  la 
situation  générale  :  la  grande  majorité  des  débiteurs  sont  tenus  de  cette 
façon  ;  ils  s'obligent  personnellement  et,  par  conséquent,  leurs  créanciers 
ont  action  sur  la  totalité  de  leurs  biens.  Il  y  a  cependant  des  exceptions, 
dont  il  importe  de  dire  ici  quelques  mots. 

**187.  Cause  restreignant  l'action  du  créancier.  —  Un  débiteur 
peut  se  trouver  tenu  d'une  dette  uniquement  sur  un  ou  plusieurs  Liens 
déterminés,  tandis  que  l'ensemble  de  son  patrimoine  échappe  à  l'action  du 
créancier.  Ceci  a  lieu  lorsque  le  débiteur,  sans  être  tenu  «  personnellement  » 
à  la  dette,  est  propriétaire  d'un  objet  sur  lequel  le  créancier  possède  un 
véritable  droit  de  gage  ou  une  hypothèque.  La  personne  du  débiteur 
n'étant  pas  obligée,  son  patrimoine  ne  sert  pas  de  gage  général  au  créan- 
cier; l'action  de  celui-ci  est,  pour  ainsi  dire,  localisée  sur  un  objet.  Ceci 
tient  à  ce  que  son   action  est  une  action  réelle,  née  du  droit  réel  de  gage 
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OU  d'hypothèque,  et  non  pas  une  action  personnelle,  née  d'un  engagement 
du  débiteur. 

*  188.  Conséquenc©.  —  Dans  cette  situation  particulière,  le  débiteur  cesse  d'être 
exposé  à  l'action  du  créancier  dès  qu'il  cesse  d'être  propriétaire  de  l'objet  grevé  de  gage 
ou  d'hypothèque.  Ceci  lui  donne  la  facuUé  de  se  soustraire  à  volonté  aux  poursuites  en 
abandonnant  la  chose  au  créancier;  c'est  le  droit  de  déguerpissement,  dont  on  faisait  un 
fréquent  usage  dans  l'ancien  droit,  et  qui  est  devenu  beaucoup  plus  rare  à  1  époque  mo- 
derne, sous  le  nom  de  délaissement.  Voyez  les  art.  2618  et  2172. 

*  189.  Exemples  pratiques.  —  La  situation  qui  vient  d'être  décrite  est  celle  des 
acquéreurs  d'immeubles  grevés  précédemment  d'hypothèque,  quand  ils  sont  personnel- 
lement étrangers  à  la  dette.  Elle  se  retrouve  dans  la  personne  des  cautions  réelles  :  on 
appelle  ainsi  ceux  qui,  sans  s'engager  personnellement  pour  la  dette  d'autrui,  ont  constitué 
au  profit  du  créancier  une  hypothèque  ou  un  gage  sur  un  de  leurs  biens. 

*  190.  Dénominations.  — Très  souvent,  pour  indiquer  la  situation  de  ces  débiteurs 
à  obligation  restreinte,  on  dit  qu'ils  sont  tenus  propter  rem,  voulant  exprimer  par  là 
qu'ils  ne  sont  tenus  qu'à  raison  de  la  détention  d'une  chose  sur  laquelle  le  créancier  pos- 
sède un  droit  réel.  Il  vaudrait  mieux  dire  cyails  ne  sont  pas  débiteurs  du  tout  :  leur 
personne  n'est  pas  tenue,  et  l'action  qui  est  donnée  contre  eux  est  de  même  nature  que 
la  revendication,  qui  est  ouverte  contre  tout  détenteur  de  la  chose,  abstraction  faite  de 
toute  dette  personnelle.  En  réalité  nous  ne  sommes  plus  ici  dans  le  domaine  des  obliga- 
tions: ces  prétendues  dettes  localisées  ne  sont  que  des  charges  réelles.  Comp.  t.  I,  l""** 
édit.,  nos  1073,  1949  et  2003;  2^  édit.,  no«  1000,  1889  et  1944. 

C.  —  Formes  de  l'exécution  sur  les  biens. 

*  191.  Variété  des  saisies.  —  Dire  que  l'obligation  s'exécute  sur  les  biens  du  débi- 
teur signifie  que  ses  biens  sont  vendus  à  la  requête  des  créanciers  et  transformés  en  argent  : 
le  prix  payé  par  les  acquéreurs  est  distribué  aux  créanciers,  quand  il  y  en  a  plusieurs, 
selon  des  règles  qui  seront  indiquées  plus  tard.  La  procédure  à  suivre  pour  ta  vente  des 
biens  s'appelle  saisie  ;  celle  qui  est  destinée  à  la  répartition  de  l'argent  s'appelle  ordre 
(art.  749  et  suiv.  C.  proc.  civ.),  quand  il  s'agit  de  biens  hypothéqués  ou  grevés  de  privi- 
lèges, et  distribution  par  contribution  dans  les  autres  cas  (art.  656  et  suiv.  G.  proc. 
civ.). 

Les  formes  de  la  saisie  varient  selon  la  nature  des  biens  qu'il  s'agit  d'exécuter.  Pour  les 
immeubles,  on  suit  les  formes  de  la  saisie  immobilière  (art.  673  et  suiv.  G.  proc.  civ. 
et  ci-dcssoTis  n^^  194  et  suiv.),  la  plus  longue  et  la  plus  coûteuse  de  toutes.  Pour  les 
meubles  corporels  on  emploie  la  saisie-exécution  (art.  583  et  suiv,  G.  proc.  civ.)  et 
quelques  saisies  spéciales,  comme  la  saisie-brandon  qui  sert  pour  les  fruits  pendants  par 
racines. 

Quelquefois  la  procédure  ordinaire  de  la  saisie  est  inutile.  En  effet,  elle  est  destinée  à 
transformer  en  argent  liquide  l'actif  du  débiteur,  c'est-à-dire  à  le  vendre  ;  or  il  y  a  des 
cas  où  cette  transformation  est  toute  faite  d'avance  ;  c'est  lorsque  l'actif  consiste  en  créances 
de  sommes  d'argent,  qui  sont  dues  au  débiteur  par  des  tiers.  Il  suffit  alors  d'empêcher 
le  débiteur  de  toucher  son  argent:  on  y  arrive  en  faisant,  entre  les  mains  du  tiers  qui  le 
lui  doit,  une  saisie-arrêt  ou  opposition  (art.  557  et  suiv.  G.  proc.  civ.).  Le  tiers  qui  a 
reçu  cette  opposition  ne  peut  plus  se  libérer  qu'en  versant  les  fonds  au  créancier  pour- 
suivant, jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  est  du,  après  que  ce  dernier  a  fait  valider  sa 
saisie. 

*  192.  Condition  nécessaire  pour  l'exécution  sur  les  biens.  —  Les  biens 
du  débiteur  ne  peuvent  être  saisis  et  exécutés  par  le  créancier  qu'autant  que  celui-ci  est 
porteur  d'un  titre  exécutoire  (art.  2213;  art.  551  G.  proc.  civ.).  On  appelle  ainsi  un, 
acte  écrit  terininé  par  un  mandement  du  chef  de  l'Etat  aux  officiers  de  justice  et  aux 
agents  de  la  force  publique  d'avoir  à  prêter  main-forte  pour  l'exécution  du  contenu  de 
l'acte  (art.  545  G.  proc.  civ.).  La  formule  de  ce  mandement  a  été  réglée  à  nouveau  parun 
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<lccret  du  28  septembre  1871.  Celle  formule  exécutoire  no  peut  être  apposée  que  sur  deux 
-sortes  d'actes  :  les  grosses  des  jugements  et  les  grosses  des  actes  notariés.  Ces  copies 
«ont  appelées  «  grosses  »  parce  qu'elles  sont  grossoyées,  c'est-à-dire  écrites  en  écriture  de 
gramlc  dimension. 

Il  résulte  de  là  que  le  créancier  qui  n'a  qu'un  titre  sous  seings  privés  est  obligé  d'intenter 
une  action  contre  son  débiteur,' pour  prendre  jugement  contre  lui,  avant  de  recourir  aux 
voies  d'exécution  ;  c'est  le  seul  moyen  qu'il  ait  de  se  procurer  un  titre  exécutoire. 

Touteiois  la  saisie-arrèt,  ou  opposition,  laite  entre  les  mains  d  un  débiteur  du  débiteur, 
peut  être  faite  sans  titre  exécutoire  (art.  557  et  558  G.  proc.  civ.).  (^eci  lient  à  ce  qu'il 
«'agit  alors  simplement  de  s'oj)poser  à  la  remise  des  sommes  et  eflets  qui  sont  dus  au 
-<lébiteur  par  un  tiers,  et  non  de  procéder  à  la  vente  d'un  de  ses  biens.  D'ailleurs,  dans  la 
liuitaine  de  la  saisie-arret,  l'affaire  doit  être  portée  devant  le  tribunal  pour  la  déclaration 
de  s'alidité,  ce  qui  fait  que  la  justice  est  toujours  appelée  à  intervenir. 

Il  y  a  un  créancier  qui  n'a  pas  besoin  de  se  faire  délivrer  fie  titre  exécutoire  :  c'est  l'Etat. 
Les  contraintes  administratives,  espèces  de  mandements  délivrés  par  les  diverses  admi- 
nistrations financières,  sont  exécutoires  par  elles-mêmes  (Simonet,  n»^  569  et  2018).  — 
Une  délibération  du  (Conseil  d'Etat,  du  5  février  1826,  a  décidé  également  que  les  décisions 
<les  conseils  de  préfecture  étaient  dispensées  de  l'intitulé  ordinaire  et  de  la  formule  finale 
■des  actes  exécutoires. 

*  193.  Poursuites  individuelles  et  collectives.  —  En  général,  le  droit  de 
poursuivre  le  débiteur  et  d'exercer  contre  lui  les  voies  d'exécution  forcée  appartient  isolé- 
ment à  chaque  créancier  ;  chacun  agit  pour  son  intérêt  et  quand  il  veut.  Cependant,  quand 
une  saisie  est  déjà  pratiquée  par  l'un  d'eux,  les  autres  peuvent  se  joindre  à  lui  et  profiter 
des  poursuites  commencées  (voyez,  pour  Ia  jonction  de  deux  saisies  immobilières,  les  art. 
719  et  suiv.  C.  proc.  civ.  ;  pour  la  survenance  de  nouvelles  oppositions  en  cas  de  saisie- 
arrêt,  les  art.  575  et  suiv.  C.  proc.  civ.  et  l'art.  609  du  même  Code  réglant  les  droits  des 
créanciers  autres  que  le  saisissant  en  cas  de  saisie  du  mobilier).  ]Mais  tout  cela  n'est  encore 
que  l'exercice  du  droit  de  poursuite  individuel.  En  général,  les  créanciers  d'un  même 
tlébileur  ne  sont  pas  associés  dans  une  procédure  commune,  organisée  dans  l'intérêt  de 
tous,  comme  l'était  l'ancienne  bonorum  venditio  du  droit  prétorien.  Notre  droit  com- 
mercial a  seul  conservé  cette  pratique  ;  la  liquidation  du  patrimoine  d'un  commerçant  est 
générale  et  elle  se  fait  au  moyen  de  la  procédure  de  la  faillite.  En  droit  civil  on  ne  trouve 
plus  que  de  faibles  vestiges  de  l'ancienne  pratique  romaine  :  ils  se  rencontrent  au  cas  oxi 
une  personne  que  l'on  soupçonne  d'être  insohable  vient  à  mourir  et  où  ses  héritiers 
acceptent  sa  succession  sous  bénéfice  d'inventaire  ;  encore  faut-il,  pour  qu'il  y  ait  alors 
des  mesures  prises  dans  l'intérêt  collectif  des  créanciers,  que  l'un  d'eux  ait  soin  d'adresser 
une  opposition  à  l'héritier  bénéficiaire  (art.  808).  Comp.  ci-dessous,  n»  217. 

D.  —  Règles  spéciales  à  la  saisie  immobilière. 

1°  Observations  préliminaires. 

194.  Nom  de  cette  procédure.  —  Le  Code  civil  (art.  2204-2217)  l'appelle 
«  expropriation  forcée  ».  Cette  dénomination  n'est  plus  guère  en  usage  et  elle  a  le  tort  de 
créer  une  confusion  entre  la  procédure  de  la  saisie  et  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique,  qui  n'a  rien  de  commun  avec  elle  ;  mais  c'était  la  qualification  de  la  saisie  à 
l'époque  où  le  Code  a  été  rédigé.  Une  loi  du  11  brumaire  an  VII  (ler  novembre  1798)  ^ 
qualifiait  ainsi  la  poursuite  du  créancier  ;  elle  intitulait  son  chapitre  I^""  :  «  De  l'expro- 
priation forcée  »,  parce  que  la  vente  des  biens  s'opérait  alors  sans  qu'un  acte  spécial  de 
saisie  vînt  mettre  les  biens  à  vendre  sous  la  main  de  justice  :  un  simple  commandement 
fait  par  le  créancier  et  des  affiches  destinées  à  avertir  le  public  étaient  les  seules  formalités 

1  II  ne  faut  pas  confondre  cette  loi  avec  une  autre  loi  du  même  jour,  beaucoup 
plus  importante,  qui  avait  organisé  le  régime  hypothécaire.  Ce  sont  deux  textes  dis- 
tincts. 
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à  remplir  avant  de  procéder  à  la  vente.  Quelques  années  plus  tard,  le  Gode  de  procédure 
civile  réglementa  à  nouveau  cette  voie  d'exécution  et  lui  donna  le  nom  qu'elle  porte  actuel- 
lement. 

195.  Sa  réglementation  par  le  Gode  civil.  —  Nous  jugeons  aujourd'hui  que 
les  règles  sur  la  saisie  immobilière  qui  sont  dans  le  Code  civil  y  sont  un  peu  déplacées  : 
elles  seraient  bien  mieux  à  leur  place  dans  le  Gode  de  procédure.  Les  rédacteurs  du  Gode 
n'ont  fait  sur  ce  point  que  suivre  l'exemple  des  auteurs  des  lois  de  messidor  et  de  brumaire 
qui  avaient  réglé  en  même  temps  le  régime  hypothécaire  et  l'expropriation  forcée.  G'est 
crue  le  droit  de  poursuite  du  créancier  hypothécaire,  quand  il  se  réalise  sous  cette  forme,, 
est  quelque  chose  de  spécial  qui  n'appartient  qu'à  lui,  et  qui  ne  se  confond  pas  avec  le 
droit  qu'a  tout  créancier  de  recourir  aux  voies  d'exécution  ;  c'est  seulement  dans  les  temps 
modernes  que  la  réalisation  du  gage  hypothécaire  a  revêtu  les  formes  des  voies  d'exécution 
ordinaire.  Geci  sera  phis  longuement  expliqué  à  propos  des  hypothèques. 

2°  Biens  immobiliers  susceptibles  de  saisie. 

*196.  Liste.  —  L'art.  2'204  indique  comme  susceptibles  de  saisie  : 

1°  Les  immeubles  par  nature  (terraiiis,  bâtiments,  etc.),  avec  leurs  acces- 
soires réputés  immeubles  (immeubles  par  destination),  lorsqu'ils  appar- 
tiennent en  propriété  au  débiteur  (art.  2204).  Ge  n'est,  du  reste,  qu'à  cette 
condition  que  les  accessoires  mobiliers  d'un  fonds  sont  réputés  immeubles 
{voyez  t.  I,  l'«  édit.,  n°^  819  et  820  ;  2"  édit.,  n°^  794  et  795)  ; 

2°  L'usufruit  des  mêmes  biens. 

Il  faut  y  ajouter  : 

3°  Uemphytéose,  droit  de  jouissance  particulier  non  prévu  par  le  Gode  ; 

4*^  Les  servitudes  prédiales,  qui  sont  nécessairement  comprises  dans  la 
saisie  du  fonds  dominant,  dont  elles  forment  des  accessoires  inséparables. 

On  verra  que  cette  liste  des  biens  immobiliers  saîsissables  est  la  même 
que  celle  des  biens  susceptibles  d'hypothèque  (ci-dessous  n°^  2722  à  2730). 

197.  Impossibilité  de  saisir  les  parts  indivises.  —  Lorsque  la 
propriété  qu'il  s'agit  de  saisir  est  dans  l'indivision,  les  créanciers  personnels 
de  l'un  des  indivisaires  ne  peuvent  pas  saisir  et  mettre  en  vente  la  part  in- 
divise qui  appartient  à  leur  débiteur  (art.  2205).  Geci  tient  à  ce  que  l'adju- 
dication ne  se  ferait  pas  ou  se  ferait  dans  de  très  mauvaises  conditions, 
parce  que  l'adjudicataire,  qui  se  trouverait  dans  l'indivision  avec  les  autres 
copropriétaires,  poui'rait  toujours  craindre  qu'un  partage  ne  vînt  lui  enlevei^ 
sa  part  dans  l'immeuble  :  si  l'immeuble  entier  était  mis  au  lot  d'un  autre  que 
lui,  il  serait  réputé  n'y  avoir  jamais  eu  de  droit,  et  son  acquisition  serait 
sans  objet.  Pour  saisir  ce  qui  appartient  à  leur  débiteur  au  cas  d'indivision,, 
les  créanciers  sont  donc  obligés  d'attendre  le  résultat  du  partage  ;  ils  saisi  - 
ront  alors  ce  qui  sera  mis  dans  le  lot  de  leur  débiteur.  Au  besoin,  si  le 
partage  tarde  à  se  faire,  ils  pourront  le  provoquer  du  chef  de  leur  débiteur 
(art.  1166)  ;  en  tout  cas,  ils  ont  le  droit  d'y  intervenir  pour  surveiller  leurs 
intérêts  (art.  882). 

L'art.  2205  appelle  plusieurs  observations  : 

lo  II  ne  prévoit  que  l'indivision  provenant  d'une  succession  ouverte  au  profit  de 
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plusieurs  cohéritiers  ;  mais  il  j  a  lien  do  généraliser  sa  disposilioii  et  de  l'appliquer, 
(juelle  (fue  soit  la  source  de  r indivision. 

2<*  Jl  ne  proliii)c  la  saisie  d'une  part  indivise  qu'autant  qu'il  s'agit  (.V immeubles,  parce 
qu'il  a  été  écrit  à  pro[)os  des  hypothèques,  qui  à  cette  épo([ue  ne  portaient  que  sur  des 
immeubles;  mais  il  y  aurait  même  raison  de  l'appliquer  auv  ^mr/^-  indivises  de  meubles. 
Dans  la  pratique  on  s'abstient  tout  au  moins  de  procéder  à  la  mise  en  vente  aAant  le 
partage  (Gass.,  29  mars  lri87,  D.  87.  1.  45'i,  S.  87.  1.  125). 

3"  La  loi  ne  détend  la  mise  en  vente  que  &' une  part  indivise  saisie  isolénjent  sur  l'un 
des  propriétaires.  Il  n'y  a  aucune  raison  pour  empêcher  la  vente  d'un  immeuble  indivis 
sUr  la  poursuite  de  quelqu'un  qui  se  trouve  être  en  même  temps  créancier  de  tous  les 
indivisaires  :  c'est  ce  qui  arrive,  dans  l'hypothèse  prévue  par  la  loi,  pour  les  créanciers 
de  la  succession  recueilhe  par  plusieurs  cohéritiers.  Ces  créanciers  ont  pour  gage  la 
totalité  de  l'immeuble  ;  ils  le  mettront  donc  en  vente  en  totalité,  et  l'acquéreur  n'aura  pas 
à  redouter  les  éventualités  du  [  artage.  Aussi  l'art.  2204  suppose-t-il  que  la  saisie  est  faite 
[)ar  les  créanciers  personnels  de  l'un   des  cohéritiers,  et  c'est  celle-là  seule  qu'il  défend, 

198.  Règle  particulière  aux  mineurs  et  aux  interdits.  —  Si  le 
débiteur  est  mineur  ou  interdit,  la  loi  veut  que  le  créancier  commence  par 
discuter  le  mobilier  avant  de  mettre  en  vente  les  immeubles  (art.  2206). 
La  loi  étend  cette  règle  au  mineur  même  émancipé. 

C'est  une  conséquence  de  la  vieille  préférence  que  notre  ancien  droit 
accordait  aux  immeubles  :  ils  représentent  la  partie  principale,  le  t^onds 
stable  des  fortunes;  on  doit  donc  chercher  à  les  conserver  le  plus  possible. 
Cette  manière  de  voir  est  quelque  peu  abandonnée  aujourdluii,  au  point 
([ue  beaucoup  de  gens  préfèrent  les  valeurs  mobilières  aux  immeubles.  Mais 
Lordre  indiqué  par  Lart.  '2206  a  une  autre  raison  qui  a  toujours  sa  valeur  : 
c'est  que  la  saisie  du  mobilier  est  plus  rapide  et  moins  coûteuse  que  celle  des 
immeubles  et  qu'il  vaut  mieux  commencer  par  elle.  Toutefois  cette  dernière 
raison  n'est  bonne  qu'autant  que  le  mobilier  est  suffisant  pour  désintéresser 
le  créancier  ;  sans  cela,  il  faudra  toujours  en  arriver  à  la  saisie  des  immeubles, 
et  il  y  aura  doubles  frais. 

La  sanction  de  cette  règle  ne  peut  être  que  la  nullité  de  la  saisie. 

Elle  souffre  d'ailleurs  exception  et  la  saisie  peut  avoir  lieu,  aux  termes  de  l'art.  2207  : 
1"  Lorsque  l'immeuble  est  indivis  entre  un  majeur  et  un  mineur  ou  un  interdit  et  que  la 
dette  leur  est  commune  ;  2°  quand  le  débiteur  est  frappé  d'interdiction  au  cours  d'une 
poursuite  commencée  auparavant. 

199.  Immeubles  non  hypothéqués  au  créancier.  —  Lorsque  la  poursuite  est 
exercée  par  un  créancier  qui  a  hypothèque  seulement  sur  quelques-uns  des  immeubles  du 
débiteur,  la  loi  veut  qu'il  poursuive  d'abord  la  vente  de  ceux  qui  lui  sont  hypothéqués,  et 
ne  lui  permet  de  saisir  les  autres  qu'en  cas  d  insuffisance  des  premiers  (art.  2209).  Il  n'y  a 
pas  de  bien  bonne  raison  pour  justifier  cette  disposition  impérative,  si  ce  n'est  qu'elle  est 
conforme  à  l'intérêt  véritable  du  créancier,  et  peut-être  aussi  à  une  sorte  de  convention 
tacite  intervenue  en  ce  sens  entre  les  parties.  —  La  loi  réserve,  du  reste,  au  débiteur  le 
droit  de  demander  que  tous  ses  immeubles,  hypothéqués  ou  non,  soient  vendus  ensemble 
(art.  2211). 

200.  Cas  où  le  débiteur  a  des  biens  dans  plusieurs  arrondissements.  — 
La  saisie  étant  portée  devant  le  tribunal  civil,  chaque  procédure  ne  peut  comprendre  que 
les  biens  situés  dans  le  ressort,  c'est-à-dire  dans  l'arrondissement.  Lorsque  le  débiteur  pos- 
sède des  biens  dans  plusieurs  arrondissements,  le  Gode  civil  voulait  que  les  différentes 
saisies  se  fissent  successivement  (art.  2210).  On  en  devine  la  raison  :  peut-être  la  première 
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suffira-t-elle  à  désintéresser  le  créancier  ;  il  est  inutile  de  doubler  ou  de  tripler  les  frais. 
Une  loi  du  14  novembre  1808  a  dérogé  à  cette  règle  en  permettant  de  poursuivre  les  diffé- 
rentes saisies  simultanément,  lorsque  la  valeur  des  biens  est  insuffisante  pour  désintéresser 
les  créanciers  inscrits.  Pour  la  façon  dont  se  vérifie  cette  valeur  et  pour  le  détail  des  for- 
malités à  remplir,  voyez  le  texte  de  cette  loi. 

Le  Code  civil  autorise  lui-même  une  autre  exception,  pour  le  cas  où  les  biens  situés 
dans  des  arrondissements  différents  font  partie  d'une  même  exploitation  :  le  débiteur  peut 
demander  qu'ils  soient  vendus  ensemble  (art.  2211). 

201*  Moyen  d'éviter  la  saisie.  —  Le  débiteur  peut  empêcher  la  saisie  s'il  prouve, 
par  baux  authentiques,  que  le  revenu  net  et  libre  de  ses  immeubles,  pendant  une  année, 
suffit  pour  éteindre  entièrement  la  dette  en  capital,  intérêts  et  frais,  et  s'il  en  offre  la  délé- 
gation au  créancier  (art.  2212).  L'ordre  de  suspendre  la  poursuite  est  donné  par  le  tri- 
bunal ;  mais  la  procédure  est  reprise  s'il  survient  quelque  obstacle  au  paiement  (même 
art.). 

3°  Formes  de  la  saisie. 

202.  Compétence.  —  Le  tribunal  compétent  est  celui  dans  le  ressort  duquel  le  bien 
saisi  se  trouve  situé.  Prévoyant  le  cas  oii  le  même  immeuble  se  composerait  de  parcelles 
situées  dans  des  ressorts  différents,  l'art.  2210,  al.  2,  donne  compétence  à  celui  dans  le 
ressort  duquel  se  trouve  le  chef-lieu  de  l'exploitation  ou,  à  défaut  de  chef-lieu,  la  partie 
principale  des  biens,  d'après  leur  revenu  cadastral. 

203.  Formalité  préalable  et  délai  de  la  saisie.  —  Cette  saisie  doit  être  pré- 
cédée d'un  commandement  fait  au  débiteur  (art.  2217  C.  civ.  ;  art.  673  G.  proc.  civ.)i. 
Le  commandement  est  un  exploit  d'huissier  d'un  genre  particulier,  dont  l'art.  673  précité 
indique  le  contenu  et  qui  ne  peut  être  fait  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire.  La  saisie  n'est 
possible  que  trente  jours  au  plus  tôt  après  le  commandement  (art.  67 i  C.  proc.  civ.). 

204.  Péremption  du  commandement.  —  L'effet  du  commandement  n'est  pas 
indéfini.  La  loi  veut  que  la  saisie  soit  pratiquée  avant  que  le  commandement  ait  90  jours 
de  date,  ce  qui  fait  qu'en  tenant  compte  des  30  jours  pendant  lesquels  la  saisie  n'est  pas 
possible,  le  créancier  n'a  réellement  qu'un  intervalle  de  60  jours  pour  y  procéder.  —  S'il 
laisse  passer  plus  de  90  jours  sans  saisir,  il  est  obligé  de  réitérer  son  commandement  et 
d'attendre  encore  30  jours  avant  de  faire  la  saisie  (art.  674  C.  proc.  civ,). 

*  205.  Transcription  de  la  saisie.  —  Le  procès-\'erhal  de  saisie,  qui  est  l'acte 
par  lequel  l'huissier  saisit  l'immeuble,  doit  être  transcrit  (art.  678  C.  proc.  civ.).  Cette 
transcription  se  fait  au  bureau  des  hypothèques. 

*  206.  Dessaisissement  du  propriétaire.  —  A  partir  de  la  transcription  de  la 
saisie,  le  propriétaire  de  l'immeuble  se  trouve  dessaisi  de  l'administration  de  son  bien  et 
ne  peut  plus  en  disposer  au  préjudice  de  ses  créanciers. 

L'effet  de  ce  dessaisissement  doit  être  étudié  à  trois  points  de  vue  différents:  1°  pour 
les  perceptions  de  fruits  ;  2"  pour  les  baux  nou^'eaux  ;  3°  pour  les  actes  d'aliénation. 

Pekception  des  fruits.  —  Le  saisi  ne  peut  plus  percevoir  pour  son  compte  les  fruits 
et  revenus  de  son  immeuble,  ou,  s'il  continue  à  les  toucher,  c'est  en  qualité  de  séquestre 
judiciaire  (art.  681  C.  proc.  civ.)  et  il  en  est  comptable  envers  les  créanciers.  Ceux-ci 
peuvent  même  demander  qu'il  soit  dépossédé  et  qu'un  autre  séquestre  soit  nommé  à  sa 
place.  —  Les  fruits  perçus  à  compter  de  la  transcription  de  la  saisie  sont  immobilisés  pour 
être  distribués  en  même  temps  que  le  prix  principal  et  de  la  même  manière  (art,  682  et 
685  C.  proc.  civ.). 

Baux  nouveaux.  —  Le  saisi  perd  le  droit  de  faire  des  baux  nouveaux  ;  ce  droit  lui  est 
enlevé  dès  le  jour  du  commandement,  et  les  baux  qui  n'ont  pas  acquis  date  certaine 
avant  cette  époque  ne  sont  pas  opposables  aux  créanciers  (art.  684  C.  proc.  civ.). 

1  Ce  n'est  pas  la  seule  saisie  qui  exige  l'envoi  préalable  d'un  commandement;  il  en 
est  de  même  de  la  saisie  des  meubles  (art.  583  et  584,  C,  proc.  civ.),  mais  non  de  la 
saisie-arrêt,  pour  laquelle  le  commandement  serait  inutile  et  même  impossible  le  plus 
souvent. 
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Aliénations.  —  Toute  aliénation,  et,  d'une  façon  ])lus  générale,  tout  acte  de  disposi- 
tion, est  nul  par  rapport  au  créancier  saisissant  s'il  a  été  fait  depuis  la  transcription 
du  procès-\'erhal  de  saisie  (art.  686  G.  proc.  civ.).  (^ettc  nullité  a  lieu  de  plein  droit: 
«  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  prononcer  »,  dit  la  loi.  —  Jusqu'à  la  transcription  de 
la  saisie,  les  tiers  doivent  croire  que  le  saisi  a  conserve  intact  le  droit  de  disposition  qui 
lui  appartient  en  qualité  de  propriétaire  de  l'immeuble.  Peut-être  la  loi  se  montre  t -elle 
trop  peu  soucieuse  de  proléger  le  créancier  contre  les  fraudes,  en  laissant  au  débiteur  la 
faculté  d'aliéner  jusqu'à  la  transcription  du  procès-verbal  de  saisie.  On  dit  bien  que  les 
créanciers  auront  la  ressource  de  prouver  la  fraude,  mais  cela  ne  leur  est  pas  toujours 
facile.  Il  eût  été  préférable  de  faire  remonter  l'inaliénabililé  de  l'immeuble  saisi  jusqu'au 
jour  du  commandement,  en  obligeant  le  créancier  à  faire  transcrire  cet  acte. 

§  4.  —  Système  des  astreintes. 

207.  Bibliographie.  —  Massin,  De  L'exécution  forcée  des  obligations  de  faire 
ou  de  ne  pas  ^aire,  thèse,  Paris,  1893.  —  Croissant,  Les  astreintes,  thèse,  Paris, 
1898.  —  DoRViLLE,  De  l'intérêt  moral  dans  les  obligations,  thèse,  Paris,  1901,  p. 
206  et  suiv,  —  Chausse,  De  l'intérêt  d'affection,  Revue  critique,  1895,  t.  XXIV, 
p.  446  et  suiv. 

*208.  Définition.  —  On  appelle  «  astreinte  »  une  condamnation  pécu- 
niaire, prononcée  à  raison  de  tant  par  jour  de  retard,  et  destinée  à  obtenir 
du  débiteur  Pexéeution  d'une  obligation  de  faire  par  la  menace  d'une  peine 
considérable,  susceptible  de  grossir  indéfiniment.  Ce  qui  caractérise  l'astreinte 
est  donc  Vexagération  du  chiffre  de  Vindeninité,  qui  n'est  pas  du  tout  la 
représentation  du  préjudice  causé  au  créancier  par  Teffet  du  retard,  et  qui 
ne  suppose  même  pas  l'existence  de  ce  préjudice.  La  somme  ainsi  fixée  est 
une  véritable  peine,  mais  qui  est  prononcée  à  titre  comminatoire  et  pour  le 
cas  seulement  où  le  débiteur  n'exécuterait  pas  son  obligation,  dans  un  cer- 
tain délai  qui  lui  est  fixé  par  le  tribunal. 

En  somme,  la  jurisprudence  française  a  organisé  là,  en  dehors  des  prévi- 
sions de  la  loi,  un  moyen  nouveau  et  très  énergique  de  vaincre  la  résistance 
d'un  débiteur  tenu  d'une  obligation  de  faire. 

209.  Origine.  —  L'habitude  de  prononcer  des  condamnations  purement  commina- 
toires, pour  obliger  une  partie  à  obéir  à  une  injonction  de  la  justice,  avec  faculté  de  l'en 
décharger  lorsqu'elle  avait  obéi  à  cette  injonction,  est  probablement  très  ancienne.  Elle 
n'a  attiré  l'attention  qu'au  commencement  du  xix*=  siècle,  parce  qu'on  se  demanda  si  cette 
faculté  de  revenir  ainsi  sur  une  décision  antérieure  n'était  pas  contraire  à  l'autorité  de  la 
chose  jugée.  Voyez  les  exemples  de  1809,  1811,  etc.,  dans  Dalloz,  Bépert.,  \°  Chose 
jugée,  n*'*  384  et  suiv.  Ce  n'est  qu'à  une  époque  beaucoup  plus  récente  que  sa  validité  a 
été  mise  en  doute  pour  des  raisons  empruntées  à  la  théorie  des  dommages-intérêts. 

Primitivement  cette  condamnation  comminatoire  avait  fréquemment  pour  objet  une 
somme  fixée  en  bloc,  par  un  seul  chiffre.  Peu  à  peu,  les  tribunaux  prirent  l'habitude  de 
fixer  l'astreinte  à  tant  par  jour.  Le  premier  exemple  que  l'on  cite  est  un  jugement  du 
tribunal  de  Gray,  du  25  mars  1811,  qui  condamna  un  sieur  R...  à  faire  une  rétractation 
publique  à  peine  de  3  francs  par  jour  de  retard  (cité  par  Dorville,  p.  209).  En  1824,  on 
considéra  comme  purement  comminatoire  un  jugement  du  tribunal  de  Metz  qui  avait 
ordonné  une  restitution  de  pièces  à  peine  de  10  francs  par  jour  de  retard  :  le  débiteur, 
([ui  avait  fini  par  les  livrer,  aurait  eu  à  payer  plus  de  1 1  000  francs  pour  son  retard,  somme 
.[ui  fut  réduite  à  400  francs  (Cass.,  28  déc.  1824,  D.  25.  1.  41,  S.  25.  1.  165,  S.  chr. 
7.  1.  604). 
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En  1834,  on  admit  que  la  condamnation  à  tant  par  jour  de  retard  pouvait  être  prononcée, 
alors  même  qu'aucun  préjudice  ne  pouvait  résulter  du  retard  dans  l'exécution  (Cass.,  29 
janv.  I83i,  S.  34.  1.  129,  D.  34.  1.  81).  Dès  lors  le  principe  du  système  était  trouvé,  et 
il  ne  restait  plus  qu'à  en  développer  les  applications  pratiques  (Cass.,  22  nov.  1841,  D. 
42.  1.  29,  S.  42.  1.  170;  Cass.,  26  juiU.  1854,  D.  51.  1.  297,  S.  55.  1.  33).  La  juris- 
prudence ne  s'est  jamais  démentie  depuis  lors  (Cass.,  7  nov.  18H8,  D.  89.  1.  259,  S.  90. 
1.  457  ;  Cass.,  23  nov.  1889,  D.  91.  1.  31). 

*210.   Controverses  doctrinales.   —  Cette  jurisprudence  est  trop 

bien  établie  pour  qu'on  puisse  la  renverser  ou  même  l'ébranler.  Elle  a  pour 

elle  Tutilité   incontestable   des    résultats   pratiques  qu'elle  obtient  par  un 

procédé  absolument  simple,  et  aussi  cette  considération  de  bon  sens  qu'elle 

ne  peut  nuire  au  débiteur  qu'au  cas  où  celui-ci  montrerait  une  obstination 

impardonnable  en  refusant  d'exécuter  une  sentence  définitive.  Néanmoins 

elle  est  combattue  énergiquement  par  tous  les  auteurs  comme  arbitraire  et 

illégale  (Demolombe,  t.  XXIV,  n»  494  ;   Albry  et  Rau,  t.  IV,  i;  299,  p.  41  ; 

Laurent,  t.  XVI,  n*^  301  ;  Hue,  t.  VII,  n"*^  136  et  145).  Il  est  certain  que  ce 

procédé  n'a  pas  été  prévu  par  la  loi;  et  qu'il  est  indirectement  contraire  à 

l'art.  H49,  aux  termes  duquel  les  dommages-intérêts  alloués  au  créancier 

ne  peuvent  être  que  la  représentation  exacte  d'un  préjudice  réel  et  démontré. 

A  cela  la  jurisprudence  répond  que  la  loi  civile  n'a  pas  prohibé  l'emploi  de 

mesures  comminatoires  ;  seul  l'art.  1029  C.  proc.  civ.  les  exclut,  mais  il  est 

spécial  aux  amendes  de  procédure  ;  en  matière  civile,  les  tribunaux  ne  sont 

donc  pas  obligés  de  prononcer  des  condamnations  fermes  et  irrévocables  *. 

Mais  les  arrêts  n'ont  jamais  avoué  clairement  que  leur  procédé  n'était  qu'une 

voie  de  contrainte  indirecte  et  ils  allèguent  toujours  la  nécessité  d'accorder 

une  indemnité  au  créancier  qui  souffre  d'un  retard  injustifié. 

211.  Difficultés  pratiques.  —  D'ailleurs  le  système  de  la  jurisprudence  fait  naître 
dans  la  pratique  des  questions  qui  ne  sont  pas  toujours  faciles  à  résoudre.  On  se  demande 
souvent,  quand  une  condamnation  à  tant  par  jour  de  retard  est  intervenue,  si  elle  a  été 
prononcée  d'une  manière  définitive  et  irrévocable,  à  titre  de  dommages-intérêts,  ou  si  elle 
n'est  que  provisoire  et  comminatoire,  à  titre  d'astreinte.  La  Cour  de  cassation  admet  que 
les  juges  du  fait  ont  un  pouvoir  absolu  pour  interpréter,  par  un  nouvel  arrêt,  le  caractère 
de  la  condamnation  primitive,  s'il  est  douteux  (Cass.,  7  nov.  1888,  D.  89.  1.  259,  S.  90. 
1.  457;  Cass.,  20  mars  1889,  D.  89.  1.  382,  S.  92.  1.  565).  Cette  difliculté  n'est  pas 
inhérente  au  système  :  il  dépend  des  premiers  juges  de  préciser  la  nature  de  la  condamna- 
tion qu'ils  entendent  prononcer. 

Une  autre  question  s'est  élevée  pour  savoir  quel  devait  être  le  point  de  départ  de  l'as- 
treinte au  cas  d'appel.  S'il  s'agissait  d'une  véritable  indemnité  représentati\e  d'un  préjudice 
réel,  il  faudrait  décider  que  les  dommages-intérêts  courent  du  jour  fixé  parle  tribunal,  au 
cas  où  son  jugement  est  ensuite  confirmé  en  appel.  Mais  comme  l'astreinte  est  une  voie  de 
contrainte,  une  sorte  de  peine  destinée  à  assurer  l'exécution  d'une  obligation  principale,  il 
vaut  mieux  admettre  qu'elle  sera  due  seulement  en  vertu  de  l'arrêt  confîrmatif,  parce  que 


1  Une  autre  objection,  qui  est  sérieuse,  vient  de  la  règle  générale  d'après  laquelle, 
quand  les  juges  sont  appelés  à  accorder  des  domniages-inlérôts  à  raison  d'un  retard, 
ils  doivent  observer  les  mêmes  principes  d'estimation  que  s'il  s'agissait  d'une  inexé- 
cution définitive,  c'est-à-dire  tenir  compte  à  la  fois  de  la  perte  éprouvée  et  du  gain 
manqué,  sans  rien  de  plus. 
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l'exécution  du  jugement  a  été  suspendue  par  l'appel.  M.  IIuc  (i.  VIT,  n»  146)  cite  en  ce 
sens  deux  jugements  belges  :  Arloii,  9  levr.  1882  ;  Liège,  13  févr.  1884. 

212.  Jurisprudence  belge.  —  En  Belgique,  la  Cour  de  cassation  a  paru  incliner 
dans  le  sens  de  la  doctrine  française  (Cass.  belge,  19  janv.  1882,  Pasicrisie,  82.  1,  36); 
mais  elle  s'est  depuis  nettement  prononcée  en  faveur  de  la  validité  des  astreintes  (23  juin 
1887,  1).  88.  1.  213). 


§  5.  —  De  la  déconfiture. 

*213.  Son  lien  avec  les  voies  d'exécution.  —  Si  bien  organisées  qu'elles  soient, 
les  voies  d'exécution  ne  j)euvent  donner  satisfaction  aux  créanciers  qu'autant  que  le  débiteur 
a  des  biens  suffisants  ])our  répondre  de  ses  dettes.  S'il  est  au-dessous  de  ses  aflaires  ou, 
comme  l'on  dit,  en  déconfiture,  les  créanciers  ne  seront  pas  payés  ou  ne  le  seront  qu'en 
partie.  Il  y  a  donc  lieu  de  s'occuper  ici  de  cette  situation  particulière. 

214.  Silence  de  la  loi.  —  Le  Code  civil  n'a  nulle  part  ni  défini  ni  réglementé  la 
■déconfiture;  on  la  trouve  seulement  mentionnée  dans  quelques  articles  (art.  1446,  1613, 
1865,  2003). 

*  215.  Définition.  —  M.  Larombière  en  a  donné  une  notion  qui  est  aujourd'hui 
■abandonnée  (t.  II,  art.  1188,  n"  4).  On  s'en  tient,  en  général,  à  l'idée  beaucoup  plus 
simple  qu'en  fournit  la  Coutume  de  Paris  :  «  Le  cas  de  la  déconfiture  est  quand  les  biens 
du  débiteur,  tant  meubles  qu'immeubles,  ne  suffisent  pas  aux  créanciers  apparens  » 
{art.  180).  Comp.  Aubky  et  Rau,  t.  IV,  §  303,  texte  et  note  12.  La  déconfiture  est  une 
situation  spéciale  aux  non  commercanis  ;  pour  les  commerçants,  elle  est  remplacée  par 
3a  faillite,  que  le  Code  civil  nomme  ordinairement  à  côté  d  elle, 

*  216.  Signes  de  déconfiture.  —  La  déconfiture  n'est  ])oint  l'objet  d'une  procé- 
dure spéciale  comme  la  faillite,  qui  donne  lieu  à  un  jugement  déclaratif  de  faillite, 
rendu  par  le  tribunal  de  commerce.  Aucun  acte  particulier  n'a  la  vertu  de  prouver  la 
déconfiture  ;  elle  ne  résulte  nécessairement'ni  d'une  saisie,  ni  d'un  procès-verbal  de  carence, 
ni  de  l'ouverture  d'une  distribution  par  contribution.  Cependant  son  existence  n'est 
presque  jamais  douteuse  ;  elle  est  ordinairement  notoire  et  avouée  ;  en  théorie,  l'incerti- 
tude règne  sur  les  signes  caractéristiques  de  la  déconfiture  ;  en  fait,  sa  constatation  ne 
•donne  pas  Heu  à  des  difficultés  bien  grandes. 

*  217.  Effets  de  la  déconfiture.  —  La  déconfiture  'produit  des  effets  multiples. 
Nulle  part  la  loi  ne  les  a  rapprochés,  si  ce  n'est  dans  le  régime  appliqué  aux  successions 
hénéficiaires,  qui  forme,  il  est  vrai,  l'hypothèse  la  plus  pratique  de  déconfiture,  mais  qui 
n'est  pas  la  seule.  jNous  retrouverons  plus  tard,  à  propos  des  successions,  cette  réglementa- 
tion de  la  déconfiture  d'une  personne  décédée. 

Quant  à  la  déconfiture  d'une  personne  vivante,  on  peut  lui  assigner  les  efl'ets  suivants  : 

lo  Elle  donne  lieu  à  l'ouverture  de  la  procédure  de  distribution  par  contribution, 
qui  a  lieu,  d'après  le  Code  de  procédure,  «  quand  les  sommes  arrêtées  ou  le  prix  des  ventes 
ne  suffisent  pas  à  payer  les  créanciers  »  (art.  656  G.  proc.  civ.).  Comp.  Coût,  de  Paris, 
art.  180  in  fine. 

2*'  Elle  entraîne  déchéance  du  terme  ;  les  dettes  d'une  personne  en  déconfiture  devien- 
nent exigibles,  bien  qu'un  terme  lui  eût  été  précédemment  accordé  (arg.  art.  1188  et 
1913). 

3o  La  déconfiture  du  mari  autorise  les  créanciers  de  la  femme  à  agir  comme  si  le. 
séparation  de  biens  était  prononcée  (art.  1446). 

4°  La  déconfiture  de  l  acheteur  autorise  le  vendeur  à  refuser  la  livraison  de  la  chose 
vendue  à  terme  (art.  1613). 

5°  La  déconfiture  jnet  fin  au  mandat  (art.  2003)  et  à  la  société  (art.  1865). 

218.  Bibliographie.  —  Ern.  Pannier,  Des  conséquences  juridiques  de  la  décon- 
fiture, thèse,  Paris,  1875.  —  André  Dupin,  De  la  faillite  civile,  Nécessité  de  son 
organisation,  Ûih'èe,Grenoh\e,  1900.  —  Léon  Adam,  Revue  c/7Ïî^Me,  janvier  1901,  p.  57. 
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§  6.  —  Du  Homestead. 

219.  Notion  sommaire.  —  Les  poursuites  exercées  contre  les  débiteurs  insolvables 
ont  paru  trop  dures  dans  certains  pays.  En  France  même  on  a  déclaré  certains  biens^ 
insaisissables  pour  des  raisons  d'humanité,  mais  tous  sont  des  objets  mobiliers  ;  si  le 
débiteur  est  propriétaire  de  la  maison  qu'il  habite,  cette  maison  est  vendue  et  le  débiteur, 
à  peu  près  dépouillé  de  tout,  est  contraint  de  chercher  un  nouveau  gîte.  Aux  Etats-Unis, 
des  lois  ont  été  faites  pour  protéger  le  domicile  du  chef  de  famille  ou  foyer  domestique 
{homeslead)  contre  les  poursuites  des  créanciers,  sous  certaines  conditions  ^ .  Le  propriétaire 
qui  veut  placer  sa  maison  sous  ce  régime  fait  une  déclaration  devant  l'autorité  publique 
déterminée  par  la  loi.  L'exemption  de  poursuites  qui  en  résulte  se  produit  sans  effet  rétro- 
actif ;  les  créanciers  antérieurs  conservent  le  droit  de  saisir  et  diverses  autres  exceptions 
sont  apportées  à  l'insaisissabilité  ainsi  établie. 

Le  système  du  homestead  (ce  mot  s'applique  actuellement  aussi  bien  à  la  législation 
établie  pour  protéger  le  débiteur  qu'à  sa  maison  elle-même)  est  resté  longtemps  ignoré  en 
France.  Depuis  quelques  années  bien  des  efforts  ont  été  tentés  pour  en  propager  la  con- 
naissance et  pour  préparer  l'opinion,  si  c'est  possible,  à  l'établissement  d'un  régime  ana- 
logue. 

220.  Bibliographie.  —  L.  Donnât,  article  «  Homestead  »,  dans  le  Nouveau  Dic- 
tionnaire d'économie  politique,  de  Léon  Say  et  Ghailley.  —  Joliot,  Bulletin  de  la 
Société  de  législation  comparée,  t.  VII,  1878.  p.  27.  —  L.  Gorniquet,  Vinsaisissa- 
hilité  du  foyer  de  famille  aux  Etats-Unis,  thèse,  Paris,  1894.  —  Enquête  sur  l'appli- 
cation des  lois  de  succession  (publication  de  la  Société  d'économie  sociale),  2^  série,, 
fascicule  5. 


CHAPITRE  II 


DES    DOMMAGES-INTERETS 


**221.  Définition.  —  Sile  débiteur  n'exécute  pas  son  obligation  quand 
et  comme  il  le  devrait,  le  créancier  a  le  droit  d'obtenir  une  somme  d'argent 
équivalente  à  l'avantage  que  lui  eût  procuré  l'exécution  effective  et  exacte 
de  l'obligation,  et  qui  par  suite  Findemnise  du  préjudice  que  lui  cause  son 
inexécution.  Cette  indemnité  s'appelle  dommages-intérêts . 

**222.  Distinction.  —  H  y  a  deux  sortes  de  dommages-intérêts. 
Tantôt  ils  sont  dus  parce  que  Fobligation  reste  définitivement  inexécutée  y. 
et  ils  remplacent  alors  Fexécution  que  le  créancier  aurait  obtenue  de  gré  ou 
de  force  ;  tantôt  ils  supposent  que  le  débiteur  a  finalement  exécuté  son 
obligation,  de  lui-même  ou.  par  contrainte,  mais  après  un  retard  plus  ou 
moins  long  et  dommageable  au  créancier  :  ils  représentent  alors  la  répara- 


1  L'exemple  a  été  donné  en   1839  par  le  Texas.  Depuis  lors  le  homestead  s'est  pro-- 
pagé  à  peu  près  dans  tous  les  Etats  de  l'Union. 
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tion  du  préjudice  causé  parle  retard.  Au  premier  cas  les  dommages-intérêts 
sont  dits  compensatoires  ;  au  second  cas,  on  les  appelle  moratoires.  Ils 
suivent  en  général  les  mêmes  règles  ;  il  n'y  a  de  différences  que  1°  pour  la 
mise  en  demeure  préalable,  qui  n'est  pas  toujours  exigée  pour  les  intérêts 
compensatoires,  et  2"  pour  la  possibilité  de  cumuler  l'indemnité  avec  Vexé- 
cution  effective  de  l'obligation  qui  n'a  lieu  que  pour  les  intérêts  moratoires. 
Ces  différences  seront  indiquées  plus  loin. 

223.  Plan  à  suivre.  —  Les  règles  qui  gouvernent  l'allocation  des  dommages-intérêts, 
tant  moratoires  que  compensatoires,  ne  sont  pas  les  mêmes  dans  tous  les  cas  ;  il  y  a  d'une 
part  te  droit  commun,  qui  s'applique  à  toutes  les  obligations  en  général,  quelle  que  soit 
la   nature   de   leur  objet  ;  d'autre  part,  il  existe  des   règles    spéciales  pour  les   dettes 


d'argent. 

^  1 .  —  Règles  du  droit  commun. 

A.  —  Caractère  de  l'indemnité. 

*224.  L'indemnité  est  pécuniaire.  —  Les  dommages-intérêts  accor- 
dés au  créancier  sont  toujours  fixés  en  argent.  C'est  une  vieille  règle  qui 
n  est  pas  exprimée  par  le  Code  civil,  mais  qui  s'y  trouve  sous-entendue. 
Les  juges  ne  pourraient  pas  donner  un  autre  objet  que  de  l'argent  à  leur 
condamnation  ^ 

Il  suit  de  là  que  le  défaut  de  paiement  d'une  somme  d'argent  ne  donne 
pas  lieu  à  une  allocation  de  dommages-intérêts  compensatoires  :  comme 
l'objet  primitif  de  la  dette  est  déjà  de  l'argent,  le  chiffre  du  préjudice  que 
souffre  le  créancier  est  tout  fixé  d'avance  ;  sa  perte  est  égale  à  la  somme 
qui  lui  était  due.  La  fixation  de  dommages-intérêts  à  raison  de  l'inexécution 
ne  se  comprend  donc  que  pour  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  et 
pour  les  obligations  de  donner  qui  ont  pour  objet  autre  chose  que  de  l'ar- 
gent. Les  dettes  d'argent  ne  peuvent  donner  lieu  qu'aux  intérêts  moratoires 
dont  il  est  parlé  dans  le  paragraphe  2  de  ce  chapitre  ^. 

B.  —  Conditions  d'exigibilité. 

225.  Énumération.  —  Pour  qu'il  y  ait  lieu  d'allouer  des  dommages- 
intérêts  à  raison  de  Tinexécution  ou  du  retard  dans  l'exécution  de  l'obliga- 
tion, il  faut  d'une  manière  générale  que  les  deux  conditions  suivantes  soient 
réunies  : 


^  Sur  les  rétractations  ou  réparations  d'honneur  qu'imposaient  jadis  les  tribunaux 
en  matière  d'injures,  voyez  la  table  générale  du  Sirey,  v°  Injures. 

■2  La  décision  de  l'art.  2028,  relative  à  la  caution,  n'est  pas  contraire  à  ce  qui  est  dit 
au  texte.  La  caution  obtient  des  dommages-intérêts  au  delà  de  ce  qu'elle  a  payé  au 
créancier,  parce  qu'elle  a  pu  subir  dans  ses  propres  afTaires  un  dommage  supérieur  à 
cette  somme  (Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  427,  note  13),  mais  il  ne  s'agit  pas  là  d'un  créaji- 
cier  réclamant  des  dommages-intérêts  à  raison  du  non-paiement  de  sa  créance,  car  ce 
n'est  pas  à  elle  que  la  somme  était  due  par  le  débiteur. 
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1°  Qu'un  dommage  ait  été  causé  au  créancier  ; 

2"  Que  rinexécution  soit  imputable  au  débiteur. 

En  outre,  mais  d'une  manière  moins  constante,  il  faut  que  le  débiteur  ait 
été  mis  en  demeure.  —  Sur  la  nature  et  les  formes  de  la  mise  en  demeure, 
voyez  ci-dessus  n°^  168  et  suiv. 

Commençons  par  cette  dernière  condition,  qui  dans  Tordre  logique  se 
présente  la  première,  lorsqu'elle  est  nécessaire  ;  elle  fait  Foffice  d'une  ques- 
tion préalable  avant  tout  examen  des  deux  autres  conditions. 

T'  De  la  mise  en  demeure, 

226.  Sa  nécessité  pour  les  intérêts  moratoires.  —  Tant  qu'il  ne 
■s'agit  de  réclamer  au  débiteur  que  de  simples  intérêts  moratoires,  la  mise  en 
demeure  préalable  est  une  condition  indispensable  pour  que  le  créancier 
puisse  obtenir  une  indemnité.  Jusque-là,  le  débiteur,  qui  n'a  reçu  aucune 
réclamation  de  son  créancier,  a^pu  croire  que  celui-ci  n'avait  pas  besoin 
d'une  exécution  immédiate.  Son  silence  vaut,  à  cet  égard,  prorogation 
tacite  du  terme.  C'est  seulement  quand  le  créancier  met  son  débiteur  en 
demeure,  que  l'intérêt  à  raison  du  retard  commence  à  courir.  C'est  l'effet 
direct  de  la  maxime  :  «  Dies  non  interpellât  pro  homine  .» 

227.  Controverse  relative  aux  dommages-intérêts  compensa- 
toires. —  Des  dissentiments  s'élèvent  sur  la  nécessité  d'une  mise  en 
demeure,  lorsqu'il  s'agit  au  contraire  de  réclamer  du  débiteur  une  indemnité 
à  raison  d'une  inexécution  définitive.  La  plupart  des  auteurs  décidentque  cette 
mise  en  demeure  préalable  est  inutile  (LAROMBir:RE,  sur  l'art.  1147,  n°  3; 
Demolombe,  t.  XXIV,  n°  510  ;  Laurent,  t.  XVI,  n°^  151  et  152).  On  établit 
ainsi  une  différence  fondamentale  entre  les  dommages-intérêts  compensa- 
toires et  les  dommages-intérêts  moratoires.  Après  avoir  pendant  quelque 
temps  admis  cette  distinction  (Cass.,  15  déc.  1880,  D.  81.  1.  HT,  S.  81.  1. 
170),  la  jurisprudence  l'a  condamnée  en  termes  formels  (Cass.,  11  janv. 
1892,  D.  92.  1.  257,  S.  92.  1.  117).  De  fait,  l'art.  1146  statue  en  termes 
généraux  :  «  Les  dommages-intérêts  ne  sont  dus  que  lorsque  le  débiteur  est 
en  demeure  de  remplir  son  obligation.  » 

Ces  solutions  contradictoires  semblent  devoir  se  résoudre  à  l'aide  delà  dis- 
tinction suivante  : 

1°  Impossibilité  FORTUITE  d'exécuter.  —  En  ce  cas  le  débiteur  est  libéré,  à 
moins  que  les  cas  fortuits  ne  fussent  à  sa  charge  au  moment  où  est  survenu 
l'obstacle  qui  lempêche  d'exécuter  son  obligation  (ci-dessous  n°  233). 
Quand  ils  n'y  sont  pas  de  plein  droit  ou  par  la  convention,  le  créancier,  qui 
les  supporte,  a  un  moyen  de  s'en  décharger  :  c'est  de  mettre  le  débiteur  en 
demeure.  La  mise  en  demeure  apparaît  donc  en  ce  cas  comme  une  condition 
nécessaire  pour  l'allocation  des  dommages-intérêts,  non  pas  à  cause  de  l'art. 
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H46  C.  civ.,  mais  à  cause  de  Tart.  1302  et  de  la  théorie  des  risques  :  elle 
met  les  risques  à  la  charge  du  débiteur. 

2°  Inexécution  dlk  a  une  faute.  —  En  ce  cas  il  est  certain,  malgré  la  géné- 
ralité des  termes  de  Tart.  1146,  que  la  mise  en  demeure  n'est  plus  néces- 
saire. Mais  pourquoi  ?  C'est  qu'il  y  a  ici  un  autre  principe  qui  intervient, 
une  autre  cause  génératrice  d'obligation,  la  faute  du  débiteur.  La  faute 
suffit  à  engendrer  l'obligation  de  payer  une  indemnité:  la  mise  en  demeure, 
<\\n  se  ferait  nécessairement  api^ès  la  faute  commise,  c'est-à-dire  après  la 
naissance  de  l'obligation  qui  en  dérive  pour  le  débiteur,  serait  une  formalité 
sans  utilité  et  sans  but.  La  loi  elle-même  le  suppose  dans  l'art.  1145,  où 
elle  prévoit  \a  contravention  à  une  obligation  de  ne  pas  faire  :  les  dommages- 
intérêts  sont  dus,  sans  mise  en  demeure,  parle  seul  fait  de  la  contravention. 
Or  cette  contravention  est  une  faute,  et  la  même  règle  est  nécessairement 
applicable,  pour  la  même  raison,  aux  fautes  commises  par  contravention  à 
une  obligation  de  faire  ou  de  donner. 

En  somme,  la  question  de  savoir  si  la  mise  en  demeure  est  nécessaire  dé- 
pend de  la  nature  du  fait  qui  a  empêché  V exécution  de  l'obligation^. 

2"  Existence  d'un  dommage. 

**228.  Nécessité 'd'un  dommage. —  Cette  première  condition  est  d'é- 
vidence. Le  créancier  ne  peut  obtenir  d'indemnité  que  s'il  est  démontré  que 
l'inexécution  ou  le  retard  dans  l'exécution  de  l'obligation  lui  a  causé  un 
dommage.  Sans  cela,  de  quoi  se  plaindrait-il  ?  Sans  intérêt,  pas  d'action. 
C'est  pour  cette  raison  que  l'art.  1147  dit  que  «  le  débiteur  est  condamné, 
s'il  y  a  lieu...  »  Il  se  peut,  en  effet,  que  l'exécution  réelle  n'eût  procuré 
aucun  avantage  au  créancier.  On  cite  comme  exemple  le  cas  du  notaire  qui 
omet  de  faire  inscrire  l'hypothèque  de  son  client  :  il  échappe  à  toute  res- 
ponsabilité, s'il  peut  établir  que  l'hypothèque  non  inscrite  était  primée  par 
d'autres  qui  absorbaient  la  totalité  du  prix  de  l'immeuble,  de  sorte  que  son 
client,  même  inscrit,  n'eut  rien  obtenu  du  tout. 

Quant  au  cas  de  simple  retard,  il  arrive  très  souvent  que  le  créancier  n'en 
éprouve  aucun  dommage  appréciable.  Si  ce  dommage  existe,  et  cela  dé- 
pend des  circonstances,  réparation  en  est  due  au  créancier. 

*  Un  doute  peut  s'élever  sur  la  question  de  savoir  si  l'inexécution  de  l'obligation 
n'a  pas  éié  acceptée- par  le  créancier  qI  tolérée  par  lui,  ce  qui  lui  enlèverait  le  droit  de 
réclamer  plus  tard  une  indemnité.  En  pareil  cas  une  mise  en  demeure  adressée  au 
débiteur,  afin  de  constater  authentiquement  son  refus  d'exécution,  pourra  être  utile 
pour  éviter  toute  contestation.  Ainsi  il  a  été  jugé  qu'un  ingénieur  qui  avait  cessé  son 
service  ne  pouvait  être  condamné  à  des  dommages-intérêts  envers  la  société  qui 
l'employait,  parce  qu'aucune  sommation  ne  lui  avait  été  adressée  pour  le  mettre  en 
demeure  de  continuer  ses  fonctions  (Cass.,  14  janv.  1862,  D.  62.  1.  91).  Mais  alors  la 
somujation  est  la  preuve  de  la  faute  du  débiteur  ;  elle  intervient  simplement  pour 
établir  l'existence  d'une  des  conditions  auxquelles  est  subordonnée  l'allocation  des 
dommages-intérêts  ;  elle  n'en  est  pas  par  elle-même  une  condition  distincte  des 
autres. 
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229.  Preuve  du  dommage.  —  C'est  le  créancier  qui  doit  prouver  l'existence  du 
dommage.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  obligations  de  sommes  d'argent  dont  il  sera 
parlé  plus  loin  (ci-dessous,  n"  265). 

3°  Inexécution  ou  retard  imputable  au  débiteur. 

**230.  Cas  où  il  y  a  responsabilité  du  débiteur.  —  La  réalisation 
d'un  dommage  ne  suffît  pas;  il  faut  que  Tinexécution  ou  le  retard  soit  im- 
putable au  débiteur.  Cette  imputabilité  cesse  s'il  y  a  cas  fortuit  ou  force 
majeure,  auquel  cas  le  débiteur,  qui  a  été  empêché  de  donner  ou  de  faire  ce 
qu'il  avait  promis,  n'est  tenu  d'aucuns  dommages-intérêts  (art.  1147  et 
1148)^ 

En  dehors  du  cas  fortuit  et  de  la  force  majeure,  il  reste  toutes  les  causes 
d'inexécution  imputables  au  débiteur  ;  on  les  groupe  sous  deux  noms  :  la 
faute  et  le  dol.  Il  y  a  faute,  quand  le  débiteur  a  simplement  commis  une 
imprudence  ou  une  maladresse  ;  il  y  a  dol,  quand  il  est  de  mauvaise  foi  et 
s'est  volontairement  soustrait  à  l'exécution  de  sa  dette. 

a.  —  Du  cas  fortuit  et  de  la  force  majeure. 

**  231.  Définitions.  —  Les  expressions  «  cas  fortuit  »  et  «  force  ma- 
jeure »  comprennent  toutes  les  causes  d'inexécution  non  imputables  au  dé- 
biteur. La  première  s'emploie  plus  spécialement  à  propos  des  événements 
naturels,  tels  qu'une  inondation,  une  épidémie,  une  tempête,  un  tremble- 
ment de  terre^  etc.  La  seconde  désigne  les  actes  des  tiers ,  qui  peuvent 
empêcher  le  débiteur  d'exécuter  son  obligation,  tels  qu'une  invasion,  un 
blocus,  un  commandement  ou  une  défense  de  l'autorité  légitime  ou  de  la 
loi.  La  différence  de  nature  qui  sépare  ces  deux  espèces  de  faits  n'a  aucune 
importance  juridique  :  les  cas  fortuits,  comme  les  forces  majeures, 
exemptent  le  débiteur  de  toute  responsabilité,  parce  que  l'obstacle  qui  a 
empêché  ou  retardé  l'exécution  «  provient  d'une  cause  étrangère  qui  ne  ipeut 
lui  être  imputée  ».  Cette  formule  unique,  qui  se  lit  dans  l'art.  1147,  com- 
prend les  deux  sortes  d'obstacles  que  l'art.  1148  qualifie  en  termes  différents 
«  cas  fortuit  et  force  majeure  »  ^ 

Les  causes  qui  engagent  la  responsabilité  du  débiteur  ou  l'exonèrent,  sont 
les  mêmes,  qu'il  s'agisse  d'une  inexécution  définitive  ou  d'un  simple  retard. 
Les  événements  fortuits  et  les  forces  majeures  peuvent  produire  tout  aussi 
bien  un  simple  retard  qu'une  impossibilité  définitive  d'exécuter.  Ainsi  des 

1  Quand  il  s'agit  d'une  chose  qui  appartenait  déjà  antérieurement  à  celui  qui  la  ré- 
clame, le  droit  du  créancier  se  borne  à  obtenir  une  indemnité.  Si  c'était  une  chose 
nouvellement  acquise  par  lui,  à  titre  d'achat,  par  exemple,  il  aurait  en  outre  le  droit 
de  faire  résoudre  le  contrat,  toujours  avec  dommages-intérêts,  au  cas  oîi  les  détério- 
rations subies  par  la  chose  seraient  considérables  (art.  1182,  al.  4,  et  art.  1245).  Mais 
ceci  concerne  la  résolution  des  contrats  et  non  la  théorie  des  dommages-intérêts. 

2  On  pourrait  employer  autrement  ces  deux  expressions,  et  parler  de  cas  fortuit 
pour  désigner  l'origine  externe,  non  imputable  au  débiteur,  de  l'obstacle  qui  empêche 
l'exécution,  et  de  force  majeure  pour  exprimer  la  nature  insurmontable  de  cet  obs- 
tacle. De  la  sorte  ces  deux  expressions  pourraient  convenir  au  même  fait,  envisagé 
tantôt  dans  son  origine  et  tantôt  dans  son  résultat. 
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vents  contraires,  le  brouillard  ou  le  verglas  retardent  la  marche  d'un  navire, 
d'un  train  ou  d'une  voiture  ;  un  blocus  ou  une  grève  empêchent  pour  un 
temps  Texécution  d'un  marché  de  charbons  on  d'autres  marchandises,  etc. 

232.  Conditions  de  l'irresponsabilité.  —  Pour  que  l'événement  naturel  ou  l'acte 
d'un  tiers,  dont  le  débiteur  se  prévaut,  ait  pour  effet  de  l'exempter  de  toute  responsabilité, 
il  faut  nalurcllomcnt  qu'il  ait  été  de  nature  à  constituer  un  obstacle  actuel  et  insurmon- 
table. L'obstacle,  qui  n'existe  qu'à  l'état  de  simple  possibilité,  est  un  danger,  une  éven- 
tualité, c'est-à-dire  une  cause  insufïisante  pour  arrêter  l'exécution^.  De  morne  l'obstacle 
qui  aurait  pu  être  tourné  ou  écarté  au  prix  de  quelques  efforts  ou  d'un  sacrifice  d'argent, 
ne  dispense  pas  le  débiteur  d'exécuter  son  obligation  :  sa  dette  est  devenue  plus  onéreuse 
pour  lui,  mais  non  impossible.  Ainsi  la  hausse  de  prix  d'une  marchandise  ou  la  hausse 
des  frets  n'empêche  pas  la  livraison  ;  elle  met  seulement  le  débiteur  en  perte.  Comparez 
un  cas  oi!i  une  saisie  pratiquée  par  vm  créancier  du  vendeur  avait  empêché  la  livraison 
d'une  récolte  de  liège  (Gass.,  11  juillet  1899,  D,  1900.  1.  374);  l'obstacle  pouvait 
être   levé. 

*  233.  Responsabilité  exceptionnelle  des  cas  fortuits.  —  En  règle 
générale,  le  débiteur  ne  répond  pas  des  cas  fortuits  ni  de  la  force  majeure; 
ces  obstacles  proviennent  «  d'une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  im- 
putée »,  dit  l'art.  1147,  et  à  l'impossible  nul  n'est  tenu.  Par  suite,  quel  que 
soit  le  préjudice  éprouvé  par  le  créancier,  le  débiteur  n'a  rien  à  lui  payer. 

Cependant  les  cas  fortuits  restent  à  la  charge  du  débiteur,  qui  se  trouve 
alors  obligé  d'indemniser  le  créancier,  dans  deux  cas  : 

1°  S'il  s'en  est  chargé  par  une  convention  [spéciale,  laquelle  peut  être  ex- 
presse ou  tacite. 

2°  S'il  est  en  demeure.  C'est  ainsi  que,  dans  l'obligation  de  donner,  la 
chose  est  aux  risques  du  débiteur  dès  qu'il  est  en  demeure  (art.  1138).  Nous 
aurons  à  revenir  sur  ce  point  à  propos  de  l'art.  1302  et  de  l'extinction  de 
l'obligation  par  la  perte  de  la  chose  due. 

b.  —  Responsabilité  à  raison  du  dol. 

**  234.  Simplicité  de  la  règle.  —  Le  débiteur  coupable  de  dol  est 
toujours  responsable  du  préjudice  qu'il  cause.  Le  dol  est  plus  grave  que 
toutes  les  fautes,  et  il  était  impossible  d'exonérer  en  aucun  cas  le  débiteur 
qui  s'en  rend  coupable.  «  Malitiis  non  est  indulgendum  »,  dit  un  ancien 
iidage  (Digeste,  liv.  VI,  tit.  1,  fr.  38). 

c.  —  Responsabilité  à  raison  des  fautes. 

*235.  Nécessité  d'une  appréciation  de  la  faute.  —  Si  le  dol  est 
nettement  caractérisé  par  ïintention  de  son  auteur,  —  intention  qu'on 
suppose  démontrée  et  certaine,  —  la  détermination  de  la  faute  suppose  au 
■contraire  une  question  d'appréciation  fort  délicate.  Tel  accident,  qui  a 
rendu  l'exécution  de  l'obligation  impossible  ou  qui  l'a  retardée,  aurait  pu 
être  évité  par  une  conduite  plus  habile,  par  une  prévoyance  plus  grande  ; 

1  Voyez  cependant  Gass.,  3  déc.  1890,  D.  92.  1.  127,  et  les  observations  sur  cet  arrêt 
<ians  la  Revue  critique,  1893,  p.  203. 
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mais  la  faute  commise  a  pu  être  très  minime.  Faut-il  en  faire  peser  les  con- 
séquences sur  le  débiteur  ou  Yen  exempter  ? 

La  détermination  du  degré  de  faute  à  partir  duquel  commence  la  respon- 
sabilité du  débiteur,  a  soulevé  pendant  des  siècles  de  grandes  controverses. 
C'est  ce  qu'on  appelle  la  théorie  de  la  prestation  des  fautes  ;  mais  l'intérêt 
de  ces  controverses  est  tout  doctrinal  ;  il  disparait  presque  entièrement 
dans  la  pratique,  pour  une  raison  qui  sera  indiquée  plus  loin  (n°  240). 

**236.  Ancienne  théorie  des  fautes.  —  La  plupart  des  anciens  auteurs,  qui  ont 
écrit  avant  le  Code  civil,  distinguaient  trois  degrés  de  fautes  : 

l*'  La  faute  lourde,  qui  consistait  en  une  négligence  grossière,  telle  que  les  hommes- 
les  moins  soigneux  n'en  commettent  pas  pour  leurs  propres  affaires  ^  ; 

2°  La  faute  légère,  qui  s'appréciait  d'après  le  soin  que  le  commun  des  hommes  apporte 
ordinairement  à  ses  affaires; 

3*^  La  faute  très  légère,  qui  existait  par  cela  seul  qu'elle  aurait  pu  être  évitée  par  une 
personne  très  vigilante  et  très  attentive. 

C'était  la  doctrine  de  tous  les  commentateurs  du  droit  romain  depuis  Vccurse  et  Alciat,  et 
l'Ile  était  encore  enseignée  par  Pothier  (^Traité  des  obligations,  n»  142).  On  s'imaginait 
l'avoir  trouvée  dans  les  textes  du  Digeste,  qui  emploient  en  effet  en  différents  endroits 
les  expressions  :  «  culpa  lata,  culpa  levis,  culpa  levissima  y^.  Elle  fut  attaquée  dès  1764  par 
Le  Brun,  avocat  au  Parlement  de  Paris,  qui  démontra  que  cette  variété  d'appellations  no 
correspondait  pas  à  une  classification  réelle  des  fautes 2.  En  dehors  de  la  «  culpa  lata  » 
qu'ils  assimilaient  au  dol,  les  jurisconsultes  romains  ne  connaissaient  en  matière  de  con- 
trats qu'une  seule  espèce  de  faute,  qu'ils  appelaient  habituellement  «  culpa  levis -^  »,  et 
qu'ils  appréciaient  en  général  en  se  réglant  sur  la  façon  dont  un  propriétaire  soigneux 
administre  ses  affaires,  c'est-à-dire  d'après  un  type  abstrait,  d'oii  le  nom  de  culpa  levis 
in  ahstracto,  qui  a  été  inventé  par  les  interprètes  et  ne  se  trouve  pas  dans  les  textes. 
Mais,  par  faveur  pour  certains  débiteurs,  ils  admettaient  l'irresponsabilité  des  fautes,  s'il 
était  prouvé  que  le  débiteur  n'eût  pas  apporté  une  plus  grande  diligence  pour  ses  propres 
affaires  :  la  faute  s'appréciait  alors  in  concreto,  selon  le  langage  des  commentateurs,  c'est- 
à-dire  d'après  le  degré  d'intelligence  du  débiteur  considéré  en  lui-même. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  l'erreur  d'interprétation  commise  relativement  aux  textes  romains, 
cette  divisiorc  tripartile  des  fautes  devint  la  doctrine  courante  de  l'ancien  droit  français,, 
et  voici  de  quelle  manière  on  l'appliquait.  Le  débiteur  répondait  seulement  de  sa  faute 
lourde,  quand  le  contrat  avait  été  fait  dans  l'intérêt  du  créancier  uniquement;  il  répon- 
dait même  de  sa  faute  légère,  s'il  était  lui-même  intéressé  dans  l'affaire  en  même  temps 
cpie  le  créancier;  enfin  il  répondait  même  de  la  faute  très  légère,  si  le  contrat  avait  été 
fait  uniquement  dans  son  intérêt  et  non  dans  celui  du  créancier. 

*  237.  Système  du  Code  Napoléon.  —  Cette  théorie  ingénieuse  et 
factice,  déjà  battue  en  brèche  dans  Lancien  droit,  a  été  abandonnée  par  le 
Gode.  Cela  résulte  à  la  fois  des  travaux  préparatoires  (Exposé  des  motifs, 
de  Bigot  du  Préameneu  :  Rapport  au  Tribunat,  de  Favart  de  Langlade)  et 
de  la  manière  dont  est  rédigé  l'art.  1137,  al.  1'''.  D'après  ce  texte  le  débiteur 

1  Les  textes  anciens  définissaient  la  faute  lourde  {culpa  lata  ou  latior,  magna  negli- 
gentia)  de  la  façon  suivante:  «  Jd  est  non  intelligere  quod  omnes  inteliigunt.  »  {Dig., 
liv.  L,  tit.  16,  fr.  213,  §  2,  et  fr.  223,  princ). 

2  L'opuscule  de  Le  Brun  sur  la  prestation  des  fautes  a.  été  réimprimé  par  M.  Bugnet 
dans  son  édition  de  Pothier  (t.  Il,  p.  503).  Pothier  persista  dans  son  opinion  ;  voyez  sa 
réponse  à  Le  Brun  {ihid.,  p.  497). 

3  L'expression  «  culpa  levissima  »  ne  se  rencontre  qu'une  seule  fois  dans  les  textes, 
et  c'est  en  dehors  des  contrats,  à  propos  de  ce  genre  de  délits  qu'on  appelle  la  faute 
aquilienne  :  «  In  lege  Aquilia  et  culpa  levissima  venit  »  {Dig.,  liv.  XLIV,  tit.  9,  fr.  2). 
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est  tenu  crapporter  à  l'exécution  de  son  obligation  «  tous  les  soins  d'un  bon 
père  de  famille,  ,soil  c/uc  la  convention  n'ait  pour  objet  que  l'utilité  de 
rune  des  parties,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune  ».  En 
d'autres  termes,  la  loi  moderne  reprend  Tancienne  notion  romaine  de  la 
culpa  levis  in  abstracto,  et  condamne  la  subdivision  en  faute  lourde,  faute 
légère  et  faute  très  légère  introduite  par  les  conuiientateurs,  ainsi  que  Tap- 
plication  qu'on  en  faisait  aux  différentes  classes  de  contrats. 

L'art.  1137  est  relatif  à  une  espèce  particulière  d'obligations,  l'obligation  de  donner; 
mais  il  énonce  à  cette  occasion  un  principe  général,  dont  la  loi  a  fait  ailleurs  de  nom- 
breuses applications.  Voyez  l'art.  450  pour  le  tuteur,  l'art.  601  pour  l'usufruitier,  l'art. 
627  pour  l'usager,  l'art.  172B  pour  le  locataire,  l'art.  1806  pour  le  preneur  d'un  cheptel 
(troupeau),  l'art.  1962  pour  le  séquestre,  l'art.  1880  pour  l'emprunteur.  Voyez  aussi  les 
art.  1621  et  2080  qui  rappellent  les  principes  généraux  pour  la  vente  et  le  gage. 

*  238.  Restrictions  diverses.  —  Cependant  les  auteurs  du  Gode,  tout  en  sim- 
plifiant la  théorie  des  fautes,  n'ont  pas  appliqué  leur  principe  d'une  manière  rigide. 
L'art.  1137  lui-même,  après  avoir  formulé  la  règle,  annonce  d'une  manière  vague 
l'existence  de  dérogations  particulières,  faites  pour  certains  contrats  par  les  textes  qui  leur 
sont  propres.  En  effet,  il  existe  quelques  articles  qui  atténuent  la  responsabilité  des  fautes 
pour  les  hypothèses  qu'ils  prévoient.  Ainsi  l'art.  804  dit  que  Vhérilier  bénéficiaire  ne 
répond  que  de  ses  fautes  graves;  l'art.  1374  permet  aux  juges  de  modérer  la  condam- 
nation qu'ils  prononcent  contre  un  gérant  d'affaires  à  raison  de  ses  fautes;  les  art.  1927 
et  1928  pour  \c  dépositaire,  l'art.  1992  pour  le  mandataire  non  srt/a/ve  contiennent  des 
(Hspositions  analogues.  Le  trait  commun  à  toutes  ces  hypothèses  est  que  le  débiteur  rend 
un  service  gratuit  au  créancier  :  il  s'occupe  des  affaires  d'autrui  sans  toucher  de  salaire. 
Là  est  la  raison  de  la  faveur  dont  il  bénéficie.  Ainsi  la  loi  est  revenue  dans  une  moindre 
mesure,  et  sous  des  formes  différentes,  à  une  nouvelle  subdivision  des  fautes.  L'art.  1927 
notamment  rétablit  pour  le  dépositaire  l'ancienne  appréciation  de  la  faute  «  in  concreto  », 
en  lui  demandant  de  garder  la  chose  déposée  avec  le  même  soin  qu'il  garde   les  siennes. 

*239.  Résumé.  —  Le  changement  produit  par  le  Code  civil  consiste 
donc  en  deux  choses.  En  premier  lieu,  on  n'a  plus  à  rechercher  si  les  deux 
parties  sont  intéressées  dans  le  contrat  ;  ou  si  une  seule  l'est,  et  qui  elle 
est  :  dans  tout  contrat,  et  même  dans  toute  obligation,  quelle  qu'en  soit  la 
source,  le  débiteur  est  tenu  d'apporter  à  l'exécution  de  la  dette  les  soins 
d'un  bon  père  de  famille,  selon  la  formule  de  l'art.  1137,  à  moins  qu'il 
n'existe  un  texte  particulier  atténuant  sa  responsabilité.  En  second  lieu,  le 
débiteur  ne  répond  jamais  âe  S3i  faute  très  légère:  ce  n'est  qu'en  matière 
de  délits  qn  une  faute  quelconque  peut  faire  naître  l'obligation  de  réparer 
le  dommage  causé  (art.  1382)^  Cette  différence  sera   expliquée  plus  loin. 

*  240.  Jurisprudence.  —  Toutes  les  difficultés  relatives  à  la  prestation  des  fautes 
sont  phitot  doctrinales  que  pratiques.  Devant  les  tribunaux,  c'est  toujours  une  question 
de  fait  qui  se  pose.  La  loi  et  les  auteurs  ne  peuvent  donner  que  des  formules  générales, 
en  distinguant  les  fautes  légères  et  les  fautes  graves  ;  mais  dans  un  procès  la  difficulté  se 
présente  autrement  :   la  négligence    qu'on    reproche   au  débiteur,  et  dont    la   nature   est 

i  On  a  voulu  cependant  trouver  un  exemple  de  faute  très  légère  dans  l'art.  1882, 
pour  le  prêt  à  usage.  Mais  justement  l'art.  1880  n'oblige  l'emprunteur  à  apporter  à  la 
garde  de  la  chose  que  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  La  disposition  de  l'art.  1882 
doit  s'expliquer  par  cette  raison  que  l'emprunteur  est  tenu  de  sauver  la  chose  prêtée^ 
même  au  prix  d'un  sacrifice  de  sa  part. 
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essentiellement  variable  et  souvent  très  complexe,  constitue-t-elle  une  faute  légère  ou  une 
faute  grave?  C'est  là  une  question  d'appréciation  et  de  sentiment,  qui  laisse  à  peu  près 
entière  la  liberté  des  juges.  Voilà  pourquoi  il  n'existe  pour  ainsi  dire  pas  de  jurispru- 
dence sur  cette  question  que  les  auteurs  ont  discutée  avec  tant  de  passion. 

*241.  De  la  question  de  preuve.  —  On  dit  ordinairement  que  la 
fautedu  débiteur  se  présume  et  que  c  est  à  lui  de  prouver  le  cas  fortuit  s'il 
veut  échapper  à  une  condamnation.  Il  est  très  vrai  que  la  preuve  du  cas 
fortuit  est  à  la  charge  du  débiteur  et  que  le  créancier  obtient  condamnation 
contre  lui,  sans  avoir  à  prouver  la  faute,  mais  ce  résultat  n'est  nullement 
Teffet  d\me  présomption  de  faute  existant  contre  le  débiteur.  Il  n'y  a  ici  que 
l'application  des'règles  normales  de  la  preuve  :  quand  le  créancier  a  prouvé 
r existence  de  sa  créance^  c'est  au  débiteur,  qui  se  prétend  empêché  par  un 
cas  fortuit  d'exécuter  son  obligation,  à  faire  la  preuve  de  cette  circonstance, 
qui  vaut  pour  lui  libération;  sinon,  il  sera  condamné.  Nous  reviendrons  sur 
ce  sujet  à  propos  de  Fart.  1302  et  de  l'extinction  des  obligations. 

d.  —  Modifications  conventionnelles  des  règles  légales. 

242.  Nécessité  d'une  distinction.  —  Peut-on  déroger  par  des  conventions  parti- 
culières aux  règles  qui  déterminent  la  responsabilité  du  débiteur  .'^  La  question  comporte 
des  réponses  diverses,  selon  qu'il  s'agit  des  cas  fortuits,  des  simples   fautes  ou  du   dol. 

*  243.  Conventions  relatives  aux  cas  fortuits.  —  Pour  les  cas  fortuits  ou  de 
force  majeure,  on  a  déjà  vu  (n°  233)  que  le  débiteur  peut  les  prendre  à  sa  charge  en 
vertu  d'une  convention  particulière.  Cette  convention  est  licite.  Le  débiteur  joue  alors  le 
rôle  d'assui^eur  avi  profit  du  créancier,  qui  se  trouve  ainsi  déchargé  des  risques. 

*  244.  Conventions  relatives  au  dol.  —  Pour  le  dol,  il  n'y  a  encore  aucun 
doute,  mais  la  solution  est  inverse.  Une  convention  qui  dispenserait  le  débiteur  de  sup- 
porter les  conséquences  du  dol  qu'il  pourra  commettre  dans  l'exécution  de  son  obligation 
serait  contraire  à  la  bonne  foi,  et  nulle  comme  telle. 

*  245.  Conventions  relatives  aux  fautes.  —  Pour  ces  dernières,  une  difficulté 
s'est  produite.  On  admet  en  principe  que  le  débiteur  peut,  par  une  clause  formelle  de  la 
convention,  s'exonérer  des  conséquences  de  ses  fautes  (Dalloz,  Répert.,  v^  Obligation, 
n"^  686).  Mais  il  a  été  jugé  que  cette  clause  d'exonération  n'est  pas  valable  pour  la  faute 
lourde  (Cass.,  15  mars  1876,  D.  76.  1.  449,  S.  76.  1.  337).  En  effet,  celle-ci  est  tra- 
ditionnellement assimilée  au  dol  :  «  Culpa  lata  dolus  est  »  {Dig\,  De  verborum  signlfica- 
tione,  liv.  L,  tit.  16,  fr.  226)^,  et  par  suite  on  doit  en  être  responsable  d'une  manière  tout 
aussi  absolue.  C'est  le  principe  qu'a  soutenu  M.  Labbé  dans  sa  note  du  Sirey,  sous  l'arrêt 
précité,  en  donnant  une  portée  générale  à  la  règle  que  la  Cour  de  cassation  avait  for- 
mulée d'une  manière  incidente,  à  propos  d'un  contrat  d'assurance.  Toutefois,  cette  assi- 
milation de  la  faute  lourde  et  du  dol  a  été  quelquefois  contestée  (Saiinctelette,  Respon- 
sabilité et  garantie,  n»  11). 

C.  —  Evaluation  des  dommages-intérêts, 

*  246.  Distinction.  —  La  fixation  du  chiffre  do  l'indemnité  accordée  à  titre  de 
dommages-intérêts  se  fait  de  deux  manières  : 

1°  par  le  tribunal,  après  l'inexécution  constatée; 

2"  par  les  parties  elies-niêmes,  d'avance,  au  moyen  d'une  clause  pénale  insérée 
dans  leur  convention. 

1  D'autres  textes  disent  de  même  :  «  Lata  culpa  dolo  comparabitiir  «  {Dici.,  liv.  XI, 
tit.  6,  fr.  1,  §  1)  ;  «  Magnani  negligentiiim  placuit  in  doli  crimen  cadere  »{Dig.,  liv.  XLIV, 
tit.  7,  fr.  1,§5). 
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r  Évaluation  de  rindetnnité  par  la  justice. 
**247.  Double  élément  du  dommage.  —  L'indemnité  doit  représen- 
ter aussi  exactement  qne  possible  le  dommage  réel  subi  parle  créancier.  Ce 
dommage  peut  se  composer  de  deux  éléments  distincts,  qui  sont  ainsi  rappe- 
lés dans  l'art.  1149  :  d'une  part,  Xç^  perle  faite ,  c'est-à-dire  Tappauvrissement 
subi  par  le  patrimoine  du  créancier;  d'autre  part,  le  gain  manqué.  La  dis- 
tinction était  déjà  faite  par  les  Romains  ^  et  il  est  d'usage  d'appeler  le  premier 
de  ces  deux  éléments  daninuni  eniergens,  et  le  second  lucriun  cessans.  Par 
exemple,  si  un  chanteur  engagé  pour  un  concert  manque  à  sa  parole,  de  fa- 
çon que  le  concert  ne  puisse  avoir  lieu,  l'artiste  devra  indemniser  l'entrepre- 
neur de  spectacles  avec  lequel  il  avait  traité  :  1°  des  déboursés  déjà  faits 
pour  les  préparatifs  du  concert  (location  d'une  salle,  affiches  et  insertions 
dans  les  journaux,  etc.)  ;  2°  du  bénéfice  net  qui  serait  resté  à  1'  «  impré- 
sario »  après  le  concert^  tel  que  ce  bénéfice  pourra  être  estimé.  Comp. 
Cass.,  3  janv.  1893,  D.  93.  1.  223. 

On  prétend  que  c'est  à  ce  double  élément  que  fait  allusion  l'expression  double  dom 
mages  et  intérêts  :  le  dommage  serait  le  <(  damnum  emergens  »  et  l'intérêt  le  «  lucrum 
cessans  ».  Il  est  certain  que  cette  opinion  est  déjà  ancienne  chez  nos  jurisconsultes.  On 
peut  remarquer  aussi  que  l'art.  1229  emploie  cette  expression  pour  désigner  non  pas 
l'indemnité  payée  par  le  débiteur,  mais  le  préjudice  subi  par  le  créancier.  Cependant, 
quand  on  remonte  aux  vieux  exemples  de  l'ancienne  langue,  on  voit  que  ces  deux  mots 
étaient  d'abord  synonymes  et  s'employaient  indifféremment  l'un  pour  l'autre  et  isolément; 
leur  réunion  est  l'effet  d'un  pléonasme,  chose  fréquente  dans  le  style  des  notaires.  Voyez 
les  exemples  que  donne  Littré,  v"  Intérêt;  voyez  aussi  ce  mot  dans  le  Dictionnaire  de 
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L'indemnité  ne  doit  rien  comprendre  de  plus.  Tout  ce  qui  serait  accordé 
au  delà  constituerait  un  bénéfice  illégal  pour  le  créancier. 

*248.  Limitation  des  dommages  dont  le  débiteur  est  respon- 
sable. —  L'inexécution  d'une  obligation  a  des  effets  variables.  Le  préju- 
dice que  subit  le  créancier  est  rarement  simple  et  unique  :  le  défaut  de  pa- 
role de  son  débiteur  a  ordinairement  pour  lui  des  conséquences  multiples, 
li&s  unes  prochaines,  les  autres  éloignées,  les  unes  minimes,  les  autres 
énormes.  Faudra-t-il  tenir  compte  de.  tous  ces  dommages,  conséquences 
plus  ou  moins  certaines  de  l'inexécution  de  la  dette  ?  Le  droit  français 
possède  sur  ce  point  une  tradition  déjà  longue,  qui  a  pour  origine  une  in- 
terprétation peu  exacte  des  textes  romains  ^  et  qui  se  trouve  consacrée  dans 
les  art.  1150  et  1151.  D'après  cette  tradition,  le  débiteur  bénéficie  de  di- 
verses atténuations  et  n'a  presque  jamais  à  supporter  la  responsabilité  de 
toute  la  série  des  dommages  qui  ont  suivi  l'inexécution  de  sa  dette.  On  fait 
à  cet  égard  deux  distinctions,  expliquées  dans  les  numéros  suivants. 

1  «  Quantum  mitii  abest,  quantumque  lucrari  potui  »  {Dig.,  liv.  XLVI,  tit-  8,  fr.  13). 

2  Sur  l'état  du  droit  avant  le  Code  civil,  voir  Pothier,  Ohligations,  n"'  160  à  168  ;  sur 
les  vér^ables  solutions  romaines,  voir  Maynz,  t.  II,  §  175. 
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*  249.  Distinction  des  dommages  directs  et  indirects.  —  L'art. 
1151  porte  que  les  dommages  ne  doivent  jamais  comprendre  que  «  ce  qui 
est  une  suite  immédiate  et  directe  de  Tinexécution  de  la  convention  ».  Il  en 
est  ainsi  même  lorsque  le  débiteur  a  commis  un  dol  (même  art.).  Cette  dis- 
position est  empnmtée  à  Pothier,  d'après  lequel  le  débiteur,  même  coupable 
de  dol,  n'est  pas  tenu  des  dommages  qui  ne  sont  pas  la  suite  nécessaire  de 
ses  actes  et  qui  peuvent  avoir  d'autres  causes  (Obligations^  n^  107).  Il  en 
donnait  comme  exemple  le  cas  d'un  marchand  qui  a  vendu  sciemment  une 
vache  malade  ;  la  contagion  a  été   communiquée  aux  bœufs  de  l'acheteur 
et  l'a  empêché  de  cultiver  ses  terres.  Le  vendeur  devra  certainement  l'in- 
demniser du  prix  des  bestiaux  morts  par  l'effet  de  la  contagion:  mais  non 
des  donnnages  résultant  du  défaut   de    culture,   qui  ne  sont  qu'une  suite 
éloignée  et  indirecte  de  son  dol  ;  les  terres  n'étant  pas  cultivées,  l'acheteur 
s'est  trouvé  privé  de  son  revenu  ;  il  n'a  pas  pu  payer  ses  créanciers  ;  ceux- 
ci  ont  saisi  ses  biens,  etc.  On  peut  développer  à  volonté  la  série  des  con- 
séquences. Tous  ces  événements  ne  sont  pas  la  suite  nécessaire  de  la  vente 
d'une  vache  malade  ;  ils  auraient  pu  être  évités   :  l'acheteur  pouvait  louer 
ses  terres  ou  se  procurer  d'autres  animaux  pour  faire  ses  labours. 

La  distinction  ainsi  l'aile  est  absolument  juste  au  fond  :  le  débiteur  ne  doit  supporter 
que  ce  qui  est  réellement  la  conséquence  de  l'inexécution  de  son  obligation,  et  c'est  là 
une  question  de  fait,  à  résoudre  d'après  les  circonstances.  Mais  peut-être  la  formule  em- 
ployée parla  loi  manque-t-elle  un  peu  de  précision  et  de  clarté  ^ 

*250.  Distinction  des  dommages  prévus  et  imprévus.  —  En  ne 

tenant  compte  que  de  ce  qui  a  été  la  suite  véritable  de  l'inexécution,  on 
peut  trouver  encore  deux  sortes  de  dommages  :  les  uns  sont  naturels  et  or- 
dinaires, de  sorte  qu'ils  ont  pu  être  prévus  par  le  débiteur  ;  les  autres  sont 
exceptionnels,  de  sorte  que  le  débiteur  n'a  pas  pu  les  prévoir.  Il  est  juste 
que  le  débiteur  supporte,  en  foute  hypothèse,  \es  dommages  qu'il  a  c<^  prévus 
ou  pu  prévoir  lors  du  contrat  »  (art.  1150). 

Quant  aux  dommages  imprévus,  fallait-il  lui  en  faire  supporter  les  con- 
séquences ?  La  loi  fait  ici  une  distinction:  si  le  débiteur  est  exempt  de  dol, 
il  n'en  répond  pas  ;  mais  s'il  y  a  eu  dol  de  sa  part,  il  doit  la  réparation  de 
tous  les  dommages,  même  imprévus,  à  quelque  somme  qu'ils  puissent 
monter  (même  art.,  arg.  a  contrario). 

La  question  de  savoir  si  les  dommages  survenus  ont  été  ou  ont  pu  être  prévus  lors  de 

1  La  distinction  des  dommages  directs  et  des  dommages    indirects,  qui   n'est  pas 
spéciale  au  droit  français,  a  bien  montré  tout  ce   qu'elle  contenait  d'obscurités  dans  - 

J'afTaire  de  VAlabama,  qui  a  failli  amener  une  guerre  entre  les  Etats-Unis  et  l'Angle-  ■ 
terre.  Des  corsaires  avaient  été  construits  dans  les  ports  anglais  et  livrés  aux  Etats  ■ 
du  Sud  pendant   la   guerre  de  sécession;    ils   avaient  causé   des  pertes  immenses  au  ■ 

commerce  des  Etats-Unis  du  Nord.  Vainqueurs,   ceux-ci    réclamèrent   à  l'Angleterre  • 

une  indemnité  considérable  et  produisirent  une  liste  interminable  de  dommages  tant 
directs  qu'indirects.  Sur  les  ditïicultés  (jue  les  c/aims  mrf<rec/5  soulevèrent  en  1871- 
1872  devant  le  tribunal  arbitral  chargé  de  régler  le  ditîérend,  voir  Maynz,  t.  II,  p.  29, 
en  note. 
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la  conclusion  du  contrat,  est  une  dilTicnlté  de  fait,  pour  laquelle  on  ne  peut  donner 
aucune  rèi;lc  générale.  L(^s  fribunauv  la  résolvent  d'après  les  circonstances.  Los  transports 
par  chemins  de  l'er  en  fournissent  des  exemples  remarquables  ;  une  malle  s'égare  ;  elle 
contient  des  objets  d'une  >  aleur  exceptionnelle,  par  exemple  les  manuscrits  d'un  opéra 
sur  lequel  l'auteur  comptait  beaucoup.  En  pareil  cas  les  tribunaux  modèrent  l'indemnité, 
en  se  réfilant  sur  la  valeur  habituelle  des  bagages  que  les  voyageurs  transportent  avec  eux. 

251.  Système  du  Code  allemand.  —  Le  nouveau  Code  civil  allemand  s'est  écarté 
des  principes  traditionnels.  Il  abandonne  toutes  les  distinctions  françaises  entre  les  dom- 
mages prévus  et  imprévus,  directs  et  indirects,  et  consacre,  d'une  manière  absolue,  le 
principe  de  la  réparation  intégrale  :  «  Celui  qui  est  tenu  à  des  dommages-intérêts  doit 
rétablir  l'état  des  choses  qui  aurait  existé  si  la  circonslance  obligeant  à  indemnité  n'était 
pas  survenue  «  (art.  249).  Comp.  Hindenbukg,  La  théorie  des  dommages-intérêts,  dans 
la  Re^'iie  critif/ue,  janvier  1901,  t.  \XX,  p.  26. 

252.  Réparation  du  dommage  moral.  —  L'inexécution  d'une  obligation  peut 
causer  un  préjudice  non  matériel,  une  lésion  extrapatrimoniale,  qui  n'atteint  pas  les 
biens  pécuniaires.  La  réparation  en  est-elle  due.**  La  jurisprudence  semble  faire  une  dis- 
tinction. 

{o  En  matière  de  délits,  elle  accorde  sans  difficultés  une  réparation  pécuniaire  pour  le 
préjudice  moral,  quand  il  paraît  sérieux  et  réel.  Voyez  l'intéressante  analyse  des  juris- 
prudences française  et  belge,  faite  par  Al.  Dorville,  dans  sa  thèse  De  l'intérêt  moral 
dans  les  obligations.  Paris,  1901,  p.  90  à  116. 

2°  En  matière  de  contrats,  la  jurisprudence  passe  pour  donner  une  solution  con- 
traire. Presque  tous  les  auteurs  proclament  à  l'envi  que  l'inexécution  d'une  obligation 
contractuelle  ne  donne  pas  lieu  à  des  dommages- intérêts  lorsqu'il  n'en  résulte  qu'un 
préjudice  moral  (Laurent,  t.  XVI,  n"  281  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  Obligations, 
t.  I,  p.  276).  On  cite  un  arrêt  (Paris,  27  mars  1873,  S.  74.  1.  477)  qui  a  en  effet  refusé 
une  indemnité  pour  la  non-restitution  de  portraits  de  famille  sans  valeur  appréciable. 
Cependant  on  obtient  tous  les  jours  de  nos  tribunaux  la  réparation  pécuniaire  de  préju-- 
dices  non  matériels  dans  les  matières  les  plus  diverses.  Voyez  notamment  Paris,  4  juillet 
1865,  D.  65.  2.  201,  S.  65.  2.  233;  Paris,  2  décembre  1897,  D.  98.  2.  465,  S. 
Trib.  corn.  Toulouse,  1«'- juillet  1889,  D.  91.  3.  39;  Trib.  civ.,  Lyon  30  juillet  1898, 
La  Loi, 10  novembre  1898;  Trib.  com.  Saint-Étiennc,  22  février  1899,  La  Loi,k  février 
1899).  Cette  jurisprudence  trouve  surtout  l'occasion  de  s'appliquer  dans  les  ruptures  de 
promesses  de  mariage  (Bourges,  7  novembre  1900,  Gazette  des  tribunaux,  29  nov.  1900). 
On  pourrait  donc  hardiment  renverser  le  principe  et  dire  que  la  jurisprudence  française 
tient  compte,  et  avec  grande  raison,  de  l'intérêt  moral  du  créancier  et  du  préjudice  imma- 
tériel qu'il  peut  éprouver.  Comp.  Chausse,  De  l'intérêt  d'affection,  Revue  critique, 
1895,  t.  XXXIV,  p.  436;  Dorville,  thèse  précitée,  sur  Vintérêt  moral  dans  les  obli- 
gations. 

2°  Fixation  de  l'indemnité  par  clause  pénale  (art.  1152  et  1226  à  1231). 

**  253.  Définition.  —  Très  souvent  les  parties  prévoient  Tinexécution 
de  Tobligation  ou  son  exécution  tardive,  et  elles  fixent  elles-mêmes,  et  d'a- 
vance, le  montant  de  Tindemnité  qui  devra  être  payée  le  cas  échéant'.  Cette 
fixation  se  fait  au  moyen  d'une  convention  particulière  qu'on  appelle  clause 
pénale  ;  elle  est  ordinairement  insérée  dans  l'acte  principal,  mais  elle  serait 
également  valable  si  elle  était  faite  après  lui,  par  acte  séparé.  La  clause  pé- 
nale est  donc  une  liquidation  conventionnelle  des  dommages-intérêts,   qui 

1  Quand  la  clause  pénale  est  convenue  en  vue  d'une  exécution  tardive,  elle  est  ordi- 
nairement fixée  à  raison  de  tant  par  jour  de  relard. 
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est  faite  à  forfait^  puisqu'on  ne  sait  pas  d'avance  quel  sera  le  dommage  réeL 
Le  nom  de  «  clause  pénale  »  nous  vient  du  droit  romain  où  Temploi  de 
la  «  stipulatio  pœnae  »  était  fréquent.  Le  mot  «  pœna  »  désignait  la  somme 
à  payer  au  cas  d'inexécution  d'une  promesse  principale. 

*  254.  Utilité  des  clauses  pénales.  —  Les  clauses  pénales  ont  un 
double  but.  Le  plus  communément,  elles  servent  k  supprimer  toute  difficulté 
sur  V évaluation  des  dommages  subis  par  le  créancier  et  sur  le  montant  de 
l'indemnité  qui  lui  est  due;  elles  évitent  w.m  procès,  ou  tout  au  moins  une 
expertise. 

En  outre,  dans  certains  cas  exceptionnels,  la  clause  pénale  peut  servir  à 
donner  une  action  k  une  personne  qui,  sans  elle,  n'en  posséderait  pas. 
Cela  se  voit  ddiJ]?>  les  promesses  et  stipulations  pour  autrui.  Celui  qui  pro- 
met le  fait  d'autrui  ne  s'engage  à  rien  personnellement  et  par  conséquent 
aucun  lien  obligatoire  ne  peut  se  former  contre  lui  :  il  en  sera  autrement  si 
on  ajoute  à  la  convention  une  clause  pénale  ;  il  se  trouvera  obligé  de  payer 
la  peine  si  le  tiers  désigné  dans  l'acte  n'accomplit  pas  le  fait  qu'on  attend 
de  lui.  A  l'inverse,  celui  qui  stipule  pour  autrui  n'acquiert  point  d'action 
contre  le  promettant,  à  qui  il  ne  peut  rien  réclamer,  faute  d'intérêt  personnel; 
Tadjonction  d'une  clause  pénale,  stipulée  à  son  profit,  fera  naître  cet  intérêt 
et  lui  donnera  une  action,  de  sorte  que,  si  le  promettant  n'accomplit  pas 
au  profit  du  tiers  désigné  le  fait  convenu,  il  sera  obligé  de  payer  la  peine 
au  stipulant. 

Tels  sont  les  services  que  rendent  les  clauses  pénales  dans  le  droit  moderne.  Ils  sont 
sensiblement  différents  de  ceux  qu'en  tiraient  les  jurisconsultes  romains.  De  leur  temps, 
ce  procédé  servait  surtout  à  garantir  le  paiement  d'une  somme  d'argent  pour  l'inexécu- 
tion d'une  promesse  principale,  dans  les  cas  assez  nombreux  où  celle-ci  n'était  pas  obliga- 
toire «  jure  civili  ».  C'est  sans  doute  un  souvenir  de  cet  état  du  droit  qui  a  fait  dire  aux 
rédacteurs  du  Code,  dans  l'art.  1226,  que  la  clause  pénale  sert  à  assurer  l'exécution  d  une 
convention.  Cette  idée  a  cessé  d'être  exacte  dans  le  droit  moderne,  où  toutes  les  converi- 
tions  sont  obligatoires  par  elles  seules  et  où  l'exécution  des  conventions  licites  est  tau/ours 
assurée  par  la  loi  elle-même. 

Le  Code  décide  d'ailleurs  que  si  l'obligation  principale  est  nulle,  la  clause  pénale  est  éga- 
lement atteinte  de  nullité,  par  voie  de  conséquence  (art.  1227).  Cela  allait  de  soi  ;  il  eût  été- 
trop  facile  de  tourner  les  prohibitions  de  la  loi  par  une  clause  pénale,  si  le  sort  de  celle-ci 
eût  été  indépendant  de  la  légalité  de  l'obligation  principale. 

255.  Conditions  d'exigibilité  de  la  peine.  —  La  somme  qui  fait  l'objet  de  la 
clause  pénale  remplace  les  dommages-intérêts  qui  auraient  été  alloués  par  le  juge;  elle 
devient  donc  exigible  dans  les  mêmes  cas,  et  se  trouve  par  suite  soumise  aux  mêmes 
conditions.  Ainsi  le  débiteur  n'est  tenu  de  la  payer  qu'au  cas  où  il  pourrait  être  condamné 
à  des  dommages -intérêts  judiciaires  à  raison  d'une  faute  ou  d'un  dol  de  sa  part,  ou  comme 
ayant  les  cas  fortuits  à  sa  charge. 

Mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  rechercher  si  le  créancier  souffre  ou  non  un  dommage  par  suite 
de  l'inexécution  de  l'obligation.  La  convention  faite  à  forfait  a  justement  pour  but  de 
supprimer  tout  examen  de  ce  genre.  La  clause  pénale  est  due  (et  c'est  là  un  de  ses  grands 
avantages),  dès  que  le  débiteur  est  responsable  de  l'inexécution.  11  n'est  donc  pas  tout  à 
fait  exact  de  dire,  comme  le  fait  l'art.  1229,  que  la  clause  pénale  est  la  ((  compensation 
des  dommages  que  souffre  le  créancier  »,    ce  qui    semble    subordonner  son    exigibilité  à 
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l'existence  d'un  dommage,  car  la  somme  est  promise  à  forfait,  c'est-à-dire  d'une  manière 
ferme,  pour  le  cas  d'inexécution. 

*  256.  Rôle  du  juge. —  Hors  le  cas  d'exécution  partielle,  où  la  diminu- 
tion de  la  somme  promise  est  conforme  à  l'intention  des  parties,  les  tribu- 
naux ne  peuvent  pas  modifier  le  taux  des  dommages-intérêts  fixés  con- 
ventionnellement.  La  clause  pénale  fait  la  loi  des  parties,  grâce  à  son 
caractère  forfaitaire.  11  n'y  a  donc  pas  lieu  de  vérifier  si  cette  somme  repré- 
sente exactement  la  perte  subie  ;  les  juges  ne  pourraient  pas  attribuer  une 
tiomme  moindre  ou  plus  forte  (art.  1152  et  1231).  Le  droit  moderne  s'écarte 
ici  de  la  tradition.  Pothier  autorisait  le  créancier  à  réclamer  un  supplément 
d'indemnité,  si  la  somme  convenue  n'était  pas  suffisante  pour  couvrir  ses 
dommages;  il  est  vrai  qu'il  conseillait  aux  juges  de  ne  pas  admettre  trop 
facilement  la  réclamation  du  créancier  (^Obligations,  n°  342). 

Tel  est  le  principe.  On  verra  que  la  loi  du  27  décembre  1890  y  a  apporté  une  déroga- 
tion remarquable  pour  la  fixation  conventionnelle  des  dommages-intérêts  en  matière  d(3 
résiliation  de  louage  de  travail  :  comme  il  est  défendu  aux  parties  de  renoncer  au  droit 
de  demander  une  indemnité  (art.  1780,  al.  5).  les  juges  ont  nécessairement  le  pouvoir 
de  vérifier  si  l'indemnité  stipulée  est  sérieuse  et  n'équivaut  pas  à  une  renonciation.  Sans 
cela,  la  loi  serait  aisément  tournée  par  la  fixation  d'une  indemnité  dérisoire,  d'un  franc, 
par  exemple.  Mais  quand  la  somme  conveniic  paraît  sérieuse,  la  règle  commune  reprend 
son  empire  et  les  juges  n'ont  point  le  droit  de  la  modifier  (Trib.  com.  Seine,  9  sept. 
1892,  D.  93.  2.  545  et  la  note). 

D.  —  Du  cumul  de  l'indemnité  avec  l'exécution  effective. 
1"  Dommages-intérêts  compensatoires. 

257.  Absence  de  cumul.  — Au  cas  d'inexécution  définitive,  l'indem- 
nité en  argent  étant  la  compensation  du  dommage  éprouvé  par  le  créancier 
par  suite  de  l'inexécution  de  l'obligation,  il  est  clair  que  cette  indemnité  ne 
peut  jamais  se  cumuler  di\ec  l'exécution  effective.  Comp.  art.  1229. 

258.  Conséquence.  —  Par  suite,  s'il  y  a  eu  une  exécution  partielle  utile  pour  le 
créancier,  la  condamnation  aux  dommages-intérêts  ne  peut  être  prononcée  qu'en  tenant 
compte  de  l'avantage  qu'il  a  retiré  de  l'exécution  incomplète,  et  cet  avantage  doit  être 
déduit  du  montant  de  l'indemnité  qui  aurait  été  due  en  cas  d'inexécution  totale. 

259.  L'obligation  ne  devient  pas  alternative.  —  La  possibilité  d'obtenir  une 
indemnité  à  la  place  de  la  chose  due  ne  rend  pas  l'obligation  alternative  au  choix  du 
créancier,  et  celui-ci  ne  peut  pas  demander  à  son  gré  ou  la  prestation  en  nature  ou  de 
l'argent.  Une  seule  chose  est  due  :  c'est  le  fait  ou  la  prestation  qui  sert  d'objet  à  l'obliga- 
ilion,  et  le  débiteur  peut  toujours  se  libérer  en  l'exécutant.  La  substitution  d'une  indem- 
nité à  l'objet  réel  de  la  dette  n'est  donc  qu'un  pis  aller,  qui  suppose  le  fait  préalable 
d'une  inexécution  définitive  et  constatée. 

260.  Exception  apparente  au  cas  d'inexécution  d'une  obligation 
accessoire.  —  Il  arrive  parfois  que  l'inexécution  porte  svir  une  obligation  accessoire, 
et  qu'elle  ne  cause  ainsi  au  créancier  qu'un  dommage  partiel.  Par  exemple,  le  débiteur 
est  tenu  de  livrer  un  corps  certain,  une  chose  qu'il  a  vendue,  ou  bien  un  objet  qu'on 
lui  a  prêté  ou  qui  a  été  déposé  entre  ses  mains.  Cette  obligation  principale  entraîne  pour 
lui  une  obligation  secondaire,  celle  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose  (art.  1136). 
•Qu'il  manque  à  cette  dernière  obligation  et  que  la  chose  qu'il  garde  subisse  par  sa  faute 
une  détérioration  :  il  en  sera  responsable,  et  le  créancier,  en  acceptant  la  livraison  de  la 
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chose  détériorée,  pourra  lui  demander  des  dommages-intérêts  dans  la  mesure   du  préju- 
dice qui  lui  a  été  causé  (art.  1182,  al.  4,  1245,  1884,  1933,  etc.)i. 

On  remarquera  que,  dans  ce  cas,  les  dommages-intérêts  compensatoires  semblent  se 
cumule?'  avec  l'exécution  de  l'obligation,  mais  ce  n'est  qu'une  apparence.  Le  débiteur 
avait  deux  obligations:  livrer  la  chose  et  la  conserver  intacte  ;  il  a  exécuté  la  première, 
mais  non  la  seconde.  L'indemnité  a  donc  bien  le  caractère  compensatoire  et  ne  se  cumule 
pas  avec  l'obligation  spéciale  à  laquelle  elle  correspond. 

2"  Dommages-intérêts  moratoires. 

*  261.  Existence  du  cumul.  —  Les  dommages-intérêts  moratoires  ont 
pour  caractère  essentiel  de  se  cumuler  nécessairement  avec  Vexécution  effec- 
tive de  Vohligation,  puisqu'ils  représentent  le  préjudice  résultant  du  retard, 
préjudice  qui  n'est  pas  effacé  par  Texécution  ultérieure  de  Tobligation. 
C'est  par  là  surtout  que  ces  intérêts  se  distinguent  des  intérêts  compensa- 
toires. 

262.  Conséquence.  —  Si  Fobligation  reste  finalement  inexécutée, 
après  avoir  subi  des  retards  prolongés  et  dommageables  par  eux-mêmes,  les 
intérêts  moratoires  peuvent  se  cumuler  avec  les  intérêts  compensatoires, 
puisque  ceux-ci  représentent  uniquement  le  bénéfice  que  le  créancier  aurait 
retiré  de  l'exécution  effective  (Cass.,  11  mai  1898,  D.  99.  1.  310). 

3"  Clauses  pénales. 

*  263.  Application  des  mêmes  règles.  —  Lorsque  l'évaluation,  au 
lieu  d'être  judiciaire,  est  faite  par  les  parties  au  moyen  d'une  clause  pénale, 
les  mêmes  règles  s'appliquent.  Ainsi  quand  il  s'agit  d'une  inexécution  défi- 
nitive, la  peine  est  nécessairement  subordonnée  à  la  condition  «  si  l'obliga- 
tion n'est  pas  exécutée  ».  Le  créancier  ne  peut  donc  pas  réclamer  à  la  fois 
le  principal  et  la  peine  (art.  1229,  al.  2). 

Peine  et  exécution  étant  inconciliables,  il  en  résulte  que  s'il  y  a  eu 
-exécution  partielle  la  peine  n'est  pas  due  tout  entière,  en  supposant,  bien 
entendu,  que  cette  exécution  partielle  est  de  quelque  utilité  pour  le  créan- 
cier. 11  y  a  lieu  alors  de  faire  une  ventilation  pour  savoir  dans  quelle  mesure  la 
portion  exécutée  dispense  le  débiteur  de  payer  la  peine,  celle-ci  devant  sim- 
plement compenser  la  portion  non  exécutée  (art.  1231). 

11  en  est  autrement  si  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  cas  de  simple  retard. 
Elle  se  cumule  alors,  soit  avec  l'obligation  effective,  quand  le  créancier 
finit  par  l'obtenir,  soit  avec  les  dommages-intérêts,  judiciaires  ou  conven- 
tionnels, qui  sont  dus  à  raison  de  l'inexécution  définitive. 

§  2.  —  Règles  spéciales  aux  obligations  de  sommes  d'argent. 

(Art.  1153). 

*264.  Énumération  de  leurs  particularités.  —  On  a  déjà  vu  (n«  233)  que  les 
obligations  qui  ont  pour  objet  de  l'argent  ne  peuvent  donner  lieu  à  des  domniages-inté- 
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rots  compensatoires.  Quant  aux  inlrnHs  moratoires,  ils  sont  au  contraire  possibles  en 
matière  de  dettes  d'argent,  mais  ils  sont  soumis  à  des  règles  exceptionnelles  sur  trois 
points,  savoir  :  1°  pour  l'existence  du  dommage  ;  2"  pour  l'évaluation  judiciaire  de  l'm- 
demnité  ;  3°  pour  la  liberté  des  évaluations  conventionnelles. 

Il  y  avait  naguère  encore  une  quatrième  particularité  pour  les  formes  de  la  mise  en 
demeure,  mais  elle  a  été  supprimée  par  la  loi  du  7  avril  1900  (ci-dessous  n»»  274-277). 

1"  Règle  concernant  la  réalisation  d'un  dommage. 

*  265.  Dispense  de  preuve  accordée  au  créancier.  —  Le  créan- 
cier d  une  somme  d'argent  qui  réclame  une  indemnité  à  raison  d'un  retard 
dans  le  paiement  n'a  pas  besoin  de  prouver  que  ce  retard  lui  a  causé  un  pré- 
judice :  il  a  droit  d'obteuir  des  intérêts  moratoires  «  sans  qu'il  soit  tenu  de 
justifier  d'aucune  perte  »,  dit  l'art.  1153,  al.  2.  Comp.  Cass.,  10  juillet  1895, 
D.  96.  1.  119,  S.  95.  1.  312. 

La  raison  en  est  que  celui  qui  compte  sur  son  argent  pour  un  jour  donné 
soutire  toujours  un  préjudice  quand  il  attend  son  paiement.  L'argent  étant 
une  chose  frugifère,d'un  placement  facile,  le  créancier  est  toujours  frustré  au 
moins  du  revenu  de  son  capital.  De  là  l'adage  :  «  Qui  tardius  solvit,  minus 
sol  vit  ». 

2"  Règle  concernant  révaluation  judiciaire  de  Tindemnité. 

**  266.  Caractère  forfaitaire  de  l'indemnité.  —  D'après  le  droit 
commun,  le  taux  des  dommages-intérêts  moratoires  varie  selon  l'étendue  des 
pertes  que  le  retard  de  l'exécution  a  causées  au  créancier  (ci-dessus,  n"  247). 
Il  y  a  exception  à  cette  règle  pour  les  dettes  d'argent  :  l'indemnité  est  tou- 
jours fixée  à  un  chiffre  invariable.  Cette  seconde  dérogation  au  droit  com- 
mun est  la  conséquence  de  la  première.  Puisque  l'indemnité  est  indépen- 
dante de  l'existence  prouvée  d'un  dommage,  son  chitrre  doit  de  même  être 
indépendant  de  l'étendue  de  ce  dommage.  Cette  disposition  est  ainsi  formu- 
lée dans  l'art.  1153,  dont  elle  forme  l'objet  principal  :  «  Les  dommages-in- 
térêts résultant  du  retard  dans  l'exécution  ne  consistent  jamais  que  dans  la. 
condamnation  aux  intérêts  fixés  par  la  loi.  » 

*  267.  Son  taux.  —  A  l'époque  où  le  Code  a  été  fait,  l'intérêt  légal  de 
l'argent  était  fixé  par  l'usage  à  5  p.  100  en  matière  civile  et  à  6  p.  100  en 
matière  commerciale.  Ces  chifîres  ont  été  peu  de  temps  après  consacrés  ex- 
pressément par  une  loi  du  3  septembre  1807,  mais  ils  ont  été  abaissés  d'une 
unité  parla  loi  du  7  avril  1900,  qui  les  a  fixés  à  4  p.  100  en  matière  civile 
et  à  5  p.  100  en  matière  commerciale.  —  En  Allemagne  c'est  également  à 
4  p.  100  qu'est  fixé  l'intérêt  moratoire  (C.  civ.  allemand,  art.  288). 

*  268.  Avantages  et  motifs.  —  Cette  taxation  de  l'indemnité  moratoire  à  un  chiffre 
fixe,  en  matière  de  dettes  d'argent,  offre  un  grand  avantage.  La  nature  et  l'étendue  des 
dommages  qu'a  pu  éprouver  le  créancier,  par  suite  du  retard  de  son  débiteur,  seraient 
fort  difficiles  à  déterminer.  Avec  une  évaluation  fixe,  toute  incertitude  disparaît.  D'autre 
part,  le  chiffre  adopté  n'est  pas  absolument  arbitraire  :  si  le  créancier  avait  réellement 
besoin  d'avoir   immédiatement  cette  somme  à  sa  disposition,  il  pouvait  se  la  procurer  en 
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l'empruntant  à  un  tiers  au  taux  légal,  et  par  conséquent  le  préjudice  qui  résulte  pour  lui 
du  défaut  de  paiement  est  justement  égal  à  ce  taux. 

*  269.  Exceptions.  —  L'art.  1153,  après  avoir  décidé  comme  une  règle  générale 
pour  les  obligations  de  sommes  d'argent,  que  le  créancier  ne  pourrait  jamais  réclamer,  à 
litre  d'intérêts  moratoires,  une  indemnité  supérieure  à  l'intérêt  légal  de  la  somme  due, 
annonce  lui-même  des  exceptions.  Il  y  en  a,  en  effet,  quelques-unes, 

1°  En  matikre  commerciale.  —  Il  y  avait  déjà  dans  le  Gode  de  commerce  de  1807 
quelques  exceptions,  principalement  en  matière  de  change  (art.  177  à  186).  Aujourd'hui 
la  liberté  de  l'intérêt  est  entière  pour  les  affaires  de  commerce  (ci-dessous,  n°  273).  Par 
suite,  une  indemnité  supérieure  au  taux  légal  peut  être  convenue  dans  tous  les  cas. 

2°  En  matière  civile.  —  Les  exceptions  sont  ici  peu  nombreuses.  L'art.  1123  en 
indique  une  dans  la  matière  du  cautionnement  (art.  2028.  al.  3)  ;  il  y  en  a  une  autre 
dans  la  matière  des  sociétés  (art.  1846).  Ces  deux  exceptions  seront  expliquées  à  leur 
place. 

*270.  Cause  rendant  possible  un  supplément  d'indemnité.  —  En  dehors 
même  des  exceptions  qui  viennent  d'être  énoncées,  il  arrive  quelquefois  qu'un  créancier 
de  somme  d'argent  obtient  une  indemnité  supérieure  à  l'intérêt  légal.  Gela  était  déjà 
admis  par  la  jurisprudence  sous  l'empire  des  textes  primitifs  du  Gode  ;  cela  est  mainte- 
nant dit  dans  la  loi  d'une  manière  expresse,  mais  il  faut  bien  se  rendre  compte  que  la 
dérogation  à  la  règle  n'est  qu'apparente. 

Jurisprudence  antérieure  a  1900.  —  Si  le  créancier  a  subi  par  la  faute  de  son  débi- 
teur un  préjudice  autre  que  celui  qui  résulte  du  retard  apporté  au  paiement,  il  a 
naturellement  le  droit  d'en  obtenir  la  réparation,  en  sus  des  intérêts  moratoires  courus  à 
son  profit  par  l'effet  du  retard.  Il  y  a  alors  deux  espèces  de  préjudices,  ayant  deux  causes 
distinctes  :  l'un  donne  lieu  à  l'application  de  l'art.  1153,  l'autre  à  celle  de  l'art.  1382. 
En  ce  sens,  Gass.,  l^r  févr.  1864,  D.  64.  l.  135,  S.  64.  1.  62  ;  Gass.,  29  juin  1896,  D.  96 
1.  124  ;  Gass.,  3  mai  1897,  S.  97.  l.  319.  Cette  jurisprudence  était  parfaitement  com- 
patible avec  l'art.  1153,  puisqu'elle  ne  tendait  nullement  à  accorder,  à  raison  du 
retard  dans   le  paiement,   une  indemnité  supérieure  à  l'intérêt  légal. 

Texte  actuel.  —  Quand  on  a  voté  la  loi  du  7  avril  1900,  il  n'y  avait  qu'une  chose  à 
faire  :  c'était  de  ne  point  s'occuper  de  cette  jurisprudence,  qui  aurait  été  maintenue 
après  comme  avant,  puisqu'elle  repose  sur  un  principe  étranger  à  l'art.  1153.  Néanmoins 
on  a  cru  utile  de  la  sanctionner  par  un  texte  exprès.  On  a  donc  ajouté  à  l'art.  1153  un 
alinéa  ainsi  conçu  :  «  Le  créancier,  auquel  son  débiteur  en  retard  a  causé  par  sa  mau- 
vaise  foi  un  préjudice  indépendant  de  ce  retard,  peut  obtenir  des  dommages-intérêts 
moratoires  distincts  des  intérêts  de  la  créance».  Et  le  rapport  de  M.  Labiche  au  Sénat  explique 
qu'on  a  voulu  par  là  maintenir  le  système  de  la  jurisprudence^.  Cependant  la  formule  adoptée 
par  le  législateur  est  sensiblement  différente  de  celle  qu'avaient  employée  les  arrêts  :  elle 
n'admet  l'indemnité  supplémentaire  qu'autant  qu'il  y  a  «  mauvaise  foi  «  du  débiteur  :  or 
les  arrêts  appliquaient  l'art.  1382,  et  admettaient  la  possibilité  d'une  indemnité  supérieure 
au  taux  légal  par  cela  seul  qu'il  y  avait  «  faute  »  ;  et  c'est  seulement  en  fait  qu'ils  consta- 
taient que  le  débiteur  était  coupable,  non  pas  d'une  simple  faute,  mais  d'agissements 
malicieux  et  d'actes  de  mauvaise  foi.  La  Cour  de  cassation  considérera-t-elle  que  l'ex- 
pression restrictive,  employée  par  la  loi  du  7  avril  1900,  apporte  une  dérogation  au 
principe  général  de  l'art.  1382  ?  Nous  espérons  que  non  ;  il  serait  grave  d'exonérer  un 
débiteur  en  faute  des  conséquences  de  ses  actes,  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  agi  de  mau- 
vaise foi,  et  l'intention  des  auteurs  de  la  loi  de  maintenir  la  jurisprudence  antérieure  à 
1900  a  été  trop  clairement  affirmée  dans  le  rapport  de  M.  Labiche  pour  pouvoir  être  mise 
en  doute. 

271.  Comparaison  avec  les  lois  suisse  et  allemande.  —  Il  importe  de  se 
rendre  compte  de  l'écart  qui  existe  entre  le  système  consacré  par  la  loi  nouvelle  et  le  sys- 

1  Officiel;  Documents  parlementaires.  Sénat,  1899,  p.  387,  annexe  n"  156.  —  Il  est  dit 
dans  ce  rapport  que  celte  addition  a  été  faite  sur  la  demande  spéciale  de  plusieurs 
cours,  notamment  celles  de  Rouen  et  de  Douai. 
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tème  des  lois  suisse  et  allemande.  La  loi  fédérale  suisse  de  1881,  sur  les  obligations, 
décide  que,  lorsque  le  débiteur  est  en  faute,  il  est  tenu  de  réparer  entièrement  le  dom- 
mage causé  au  créancier,  même  lorsque  ce  dommage  est  supérieur  aux  intérêts  mora- 
toires (art.  221).  Il  en  est  de  même  en  Allemagne  ;  après  avoir  fixé  pour  les  cas  ordi- 
naires rintérêt  moratoire  à  4  pour  100  par  an,  le  Code  civil  allemand  ajoute  :  «  La 
demande  de  dommages-intérêts  plus  étendus  n'est  pas  exclue  «  (art.  288). 

En  Allemagne  et  en  Suisse,  le  créancier  est  autorisé  à  réclamer  une  indemnité  supplé- 
mentaire à  raison  du  seul  retard,  tandis  que,  d'après  la  loi  française,  le  supplément 
tl'indemnité  n'est  possible  qu'à  la  condition  qu'il  existe  une  cause  de  préjudice  indépen- 
dante du  retard.  Le  texte  actuel  est  formel  sur  ce  point,  et  en  cela  il  est  conforme  à  la 
jurisprudence  antérieure.  Cependant  on  a  jugé  inutile  d'autoriser  les  tribunaux  à  élever  à 
l'occasion  l'indemnité  au-dessus  de  l'intérêt  légal  (Rapport  de  _\L  Labiche,  p.  11).  C'est 
l'effet  évident  d'une  méprise  :  le  système  français  n'équivaut  nullement  au  système  alle- 
mand et  suisse. 

3"  Règle  concernant  la  fixation  conventionnelle  de  l'indemnité. 

272.  Limitation  établie  en  1807.  —  Au  temps  du  Code  civil,  la  fixa- 
tion de  rintérêt  conventionnel  était  libre  ;  on  pouvait  donc  convenir  qu'en 
cas  de  retard  le  débiteur  paierait  à  son  créancier  un  intérêt  supérieur  au 
taux  légal.  Quand  la  loi  dit  :  «  Tindemnité  ne  consiste  jamais  que  dans  Fin- 
térêt  fixé  par  la  loi  »,  c'est  une  règle  qu'elle  établit  pour  le  juge,  mais  qui 
laisse  entière  la  liberté  des  parties  dans  leurs  conventions. 

La  législation  changea  peu  de  temps  après  la  promulgation  du  Code.  La 
loi  du  3  septembre  1807  vint  interdire  aux  particuliers  de  stipuler,  dans  les 
prêts  d'argent,  un  intérêt  supérieur  à  5  p.  100  en  matière  civile,  à  6  p.  100 
en  matière  commerciale.  Il  en  résulta  indirectement  que  l'intérêt  moratoire 
ne  pouvait  plus  désormais  être  fixé  à  un  taux  supérieur.  Sans  cela,  la  dispo- 
sition restrictive  de  la  loi  serait  vite  devenue  lettre  morte  :  le  prêteur  eiît 
remis  l'argent  pour  un  terme  très  court,  huit  jours,  par  exemple,  avec  un  in- 
térêt modéré,  mais  en  stipulant  que,  faute  de  paiement  au  bout  de  ce  délai, 
l'emprunteur  lui  devrait  8  ou  10  p.  100  à  titre  d'intérêts  moratoires. 

273.  Situation  actuelle.  —  Depuis  1807,  la  législation  relative  au  tau\ 
de  l'intérêt  a  subi  un  double  changement. 

1°  Matières  commerciales.  —  Vivement  attaqué  parles  économistes  dans 
l'intérêt  même  des  emprunteurs,  le  système ''restrictif  de  la  liberté  des  con- 
ventions a  été  partiellement  abandonné.  La  loi  du  12  janvier  1886  a  rendu 
libre  le  taux  de  l'intérêt  dans  le  prêt  commercial.  11  en  résulte  que  les  par- 
ticuliers peuvent  stipuler  un  intérêt  moratoire  supérieur  à  6  p.  100. 

2°  Matières  civiles.  — En  ces  matières,  la  loi  du  7  avril  1900  a  abaissé  le 
taux  de  Vintérêt  légal  à  4  p.  100,  mais  elle  n'a  statué  que  pour  les  intérêts 
qui  sont  alloués  par  les  juges  ou  par  la  loi  en  dehors  de  toute  convention^ 
et  il  a  été  expressément  indiqué  dans  les  rapports  que  l'on  ne  réduisait  pas 
le  taux  de  l'intérêt  conventionnel.  En  d'autres  termes,  on  a  modifié  la  tari- 
fication établie  par  l'art.  2  de  la  loi  de  1807,  et  non  celle  de  l'art.  1"''.  Il  en 
résulte  que  les  particuliers  restent  libres,  même  aujourd'hui,  de  convenir 
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qu'en  cas  de  retard  l'intérêt  moratoire  sera  de  5  p.  100  :  ils  usent  simplement 
de  la  faculté  que  leur  laisse  Fart.  1*^'\  non  abrogé,  de  la  loi  de  1807. 

4°  Règle  concernant  la  forme  de  la  mise  en  demeure. 

a.  —  Système  du  Code  civil. 

274.  Exception  au  droit  commun.  —  Le  Code  avait  établi  en  cette  matière 
une  dérogation  remarquable  au  droit  commun.  En  général,  une  simple  sommation 
suffit  pour  mettre  le  débiteur  en  demeure,  c'est-à.-dire  pour  le  rendre  responsable  des 
pertes  que  son  retard  pourra  désormais  causer  au  créancier  (ci-dessus,  n^  169).  Pour  les 
dettes  d'argent,  il  existait  une  règle  difTérente  :  les  intérêts  moratoires  ne  commençaient 
à  courir  que  du  jour  de  la  demande  en  justice  (art.  1153  ancien)  ^  C'était  une  inno- 
vation du  Code  Napoléon,  car  dans  l'ancien  droit  on  n'appliquait  aux  dettes  d'argent 
aucune  règle  exceptionnelle,  et  cette  innovation  n'a  jamais  pu  être  justifiée  par  des 
raisons  sérieuses. 

275.  Cas  où  les  intérêts  couraient  sans  demande  en  justice.  — 

Le  Gode  avait  apporté  des  exceptions  si  nombreuses  au  principe  formulé 
par  lui  qu'on  se  demandait,  du  moins  en  matière  civile,  dans  quels  casTart. 
1153  pouvait  bien  recevoir  son  application.  Les  principales  sources  de  créan- 
ces pécuniaires  étaient  soustraites,  par  des  textes  spéciaux,  à  la  nécessité 
d'une  demande  en  justice.  Ces  exceptions  étaient  de  deux  sortes  :  1°  dans 
quelques  cas,  la  loi  se  contentait  d'une  simple  sommation  pour  faire  courir 
l'intérêt  moratoire  (art.  474,  al.  2;  art.  1936;  art.  1652,  al.  4;  art.  1996); 
2°  dans  d'autres  cas  la  dérogation  était  plus  complète  encore  et  l'intérêt 
courait  de  plein  droit,  sans  qu'il  fût  même  besoin  de  sommation.  Sur  ces 
derniers  cas,  voyez  ci-dessous,  n°  276. 

b.  —  Réforme  du  7  avril  1900. 

**  276.  Retour  au  droit  commun.  —  La  loi  du  7  avril  1900,  en  même 
temps  qu'elle  a  abaissé  le  taux  légal  de  l'intérêt  à  4  p.  100,  a  fait  disparaître 
l'anomalie  injustifiée  qu'avait  introduite  l'art.  1153.  D'après  le  texte  nouveau» 
modifié  par  elle,  la  demande  en  justice  n'est  plus  nécessaire,  la  simple  som- 
mation suffit  :  elle  constitue  le  débiteur  en  demeure  et  fait  courir  les  inté- 
rêts moratoires  pour  les  dettes  de  sommes  d'argent,  comme  pour  les  autres. 
Et  quoiqu'on  n'ait  pas  touché' aux  textes  spéciaux,  qui  pouvaient  rappeler 
le  principe,  il  est  bien  certain  que  cette  loi  a  la  valeur  d'un  changement  gé- 
néral, qui  modifie  la  forme  de  la  mise  en  demeure  dans  tous  les  cas  où  la 
demande  en  justice  était  exigée  par  application  du  texte  primitif.  Partout 
où  il  est  question  de  «  demande  en  justice  »  à  propos  du  cours  des  intérêts 
moratoires,  il  faut  lire  maintenant  «  sommation  »  ^ 

*  L'ancien  art.  1153  avait  fait  naître  une  difficulté  grave  qui  n'a  plus  d'intérêt  au- 
jourd'hui. On  se  demandait  s'il  fallait  former  une  dem.ande  spéciale  pour  les  intérêts,  ou 
si  la  demande  du  principal  faite  sans  mention  des  intérêts  moratoires  suffisait  pour 
les  faire  courir.  La  Gourde  cassation  décidait  que  les  inlérêts  couraient  par  le  seul 
effet  de  la  demande  du  principal  sans  qu'il  y  eût  besoin  de  les  réclamer  spécialement 
(Cass.,  n  janv.  1893,  D.  93.  1.  537,  S.  94.  1.  113,  et  les  renvois). 

2  Toutefois  il  faut  remarquer  que  la  réforme  a  été  faite  en  faveur  des    débiteurs: 
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Bien  entendu,  tous  les  textes  anciens  qui  faisaient  courir  les  intérêts  de 
plein  droit  dans  beaucoup  de  cas,  subsistent  et  constituent  des  exceptions 
à  la  nouvelle  règle  comme  à  Tancienne. 

Voyez  l'article  474,  al.  l^'"",  poiir  le  reliquat  du  par  le  tuteur;  l'art.  1652  pour  le  prix 
de  vente  d'une  chose  frugifère  ;  l'art.  2001  pour  les  avances  faites  par  un  mandataire, 
dont  le  remboursement  lui  est  dû  par  le  mandat  ;  les  art.  1440  et  1570  pour  les  intérêts 
de  la  dot  ;  l'art.  147o  pour  les  sommes  dues  à  la  communauté  par  les  époux  ou  récipro- 
(piement  ;  l'art.  1846  pour  les  dettes  des  associés  envers  la  société  ;  l'art.  856  pour  les 
rapports  à  succession  ;  l'art.  1378  pour  le  paiement  do  l'indu  reçu  de  mauvaise  foi, 
fart.  2028  pour  le  recours  de  la  caution.  Voyez  aussi  les  art.  456  et  1996  pour  des 
sommes  qui  auraient  dvi  être  employées  au  profit  d'une  personne  et  ne  l'ont  pas  été. 

277.  Importance  minime  de  la  réforme.  —  Le  changement  a  l'air  considé- 
rable ;  en  réalité  i!  est  à  peu  près  nul,  tout  au  moins  en  matière  civile.  Tant  d'exceptions 
avaient  été  admises  par  des  textes  spéciaux  que  l'on  ne  trouvait  pour  ainsi  dire  plus  de 
contrats,  en  matière  civile  tout  au  moins,  qui  restassent  soumis  à  l'art.  1153  ^  On  n'en 
peut  signaler  qu'un  seul,  pour  lequel  aucun  texte  n'avait  statué  :  c'était  le  prêt  à  intérêt; 
mais  pour  ce  contrat  l'intérêt  court  en  vertu  de  la  convention,  sans  qu'il  y  ait  besoin  de 
mettre  le  débiteur  en  demeure.  Ce  n'était  guère  qu'en  droit  commercial  qu'on  rencon- 
trait des  conventions  non  prévues  ni  définies  par  les  lois,  et  qui,  ne  bénéficiant  d'aucune 
dérogation  expresse,  se  trouvaient  soumises  à  la  nécessité  d'une  demande  en  justice  pour 
l'intérêt  moratoire  (Gass.,  24  févr.  1891,  D.  91.  5.  313,  S.  91.  1.  120  ;  Cass.,  28  avril 
1891,  D.  91.  1.  357,  S.  91.  1.  216).  La  réforme  intéresse  donc  beaucoup  plus  les  ma- 
tières commerciales  que  les  contrats  civils. 

De  plus,  le  bénéfice  qu'elle  procure  est  assez  mince  :  une  sommation  coûte  presque 
aussi  cher  qu'un  exploit  d'ajournement,  et,  si  la  sommation  n'est  pas  suivie  de  paiement^ 
il  faut  plus  tard  lancer  l'assignation,  ce  qui  fait  deux  actes  successifs  au  lieu  d'un  seul. 


CHAPITRE  m 

CONSERVATION   DU    PATRIMOINE   DU    DÉBITEUR 

**  278.  Exposé  général.  —  Une  créance  n'est  qu'un  titre  sans  valeur 
quand  le  débiteur  est  ruiné.  Tous  les  droits  reconnus  au  créancier  pour  ob- 
tenir soit  Texécution  forcée,  soit  une  indemnité,  ne  lui  serviraient  à  rien, 
si  on  ne  lui  donnait  en  outre,  quand  l'occasion  s'en  présente,  les  moyens  de 
conserver  dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  les  valeurs  qui  forment  son 
gage.  Dans  ce  but,  la  loi  lui  permet  d'employer  différents  procédés. 

auxquels  on  réclame  le  paiement  d'une  somme  d'argent.  Elle  ne  concerne  pas  les  dé- 
tenteurs de  biens  en  nature,  poursuivis  par  une  action  réelle,  telle  que  la  revendication 
et  auxquels  on  réclame  la  restitution  de  fruits  perçus  par  eux.  Ainsi  le  possesseur  du 
bien  d'aulrui,  actionné  en  revendication,  ne  doit  les  fruits  que  du  jour  de  la  demande, 
tout  au  moins  quand  il  est  de  bonne  foi  (art.  549).  De  même,  le  donataire  atteint  par 
l'action  en  réduction  ne  doit  les  fruits  de  l'immeuble  reçu  par  lui  qu'à  partir  du  jour 
de  la  demande,  si  cette  demande  est  formée  plus  d'un  an  après  l'ouverture  de  la  suc- 
cession (art.  928).  Les  textes  de  ce  genre  ne  sont  pas  touchés  par  la  loi  nouvelle. 

1  Je  parle  ici  des  dettes  de  capitaux.  Pour  les  obh'gations  qui  ont  pour  objet  de  sim- 
ples revenus,  comme  des  loyers  ou  des  intérêts,  la  réforme  de  1900  trouvera  au  con- 
traire de  nombreuses  occasions  de  s'appliquer  en  matière  civile. 
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Les  uns  sont  de  pnres  mesures  conservatoires  K  Ainsi,  après  le  décès 
ou  après  la  faillite  de  son  débiteur,  le  créancier  a  le  droit  de  faire  apposer 
les  scellés,  et  confectionner  un  inventaire,  pour  éviter  des  détournements  de 
titres  et  d'objets  mobiliers.  Si  son  débiteur  est  appelé  à  prendre  part  à  un 
partage,  le  créancier  a  le  droit  d'intervention  :  il  s'opposera  à  ce  que  le  par- 
tage ait  lieu  hors  de  sa  présence,  de  façon  à  pouvoir  surveiller  ses  intérêts 
^t  empêcher  une  collusion  frauduleuse  entre  les  copartageants  (art.  882). 
De  même,  quand  le  débiteur  est  engagé  dans  un  procès,  le  créancier  a  le 
droit  iVy  intervenir,  toujours  pour  empêcher  une  entente  frauduleuse  dirigée 
contre  lui.  Voyez  Fart.  618,  pour  les  créanciers  de  Tusufruitier,  quand  le 
nu  propriétaire  demande  contrelui  la  déchéance  de  son  droit;  Fart.  1447 
pour  les  créanciers  du  mari,  quand  la  femme  demande  la  séparation  de  biens. 
€es  textes  ne  font  que  réglementer  dans  deux  cas  particuliers,  l'application 
■d'un  principe  général.  —  Nous  laisserons  de  côté  ces  divers  agissements 
du  créancier,  qui  n'intéressent  que  la  procédure,  et  non  le  droit  civil. 

Les  autres  protections  accordées  aux  créanciers  ont  un  caractère  plus 
grave.  Celui  qui  y  a  recours  ne  se  borne  pas  à  surveiller  les  actes  de  son  dé- 
biteur ou  à  vérifier  l'état  de  ses  biens  ;  il  agit  par  lui-même  :  il  joue  un  rôle 
actif  et  cherche  à  obtenir  un  résultat  qui  ne  se  produirait  pas  sans  son  ini- 
tiative. Les  droits  ou  actions  de  ce  genre  qui  lui  sont  ouverts  sont  au  nombre 
de  trois  : 

1"  Le  droit  d'exercer  les  actions  de  leur  débiteur,  quand  celui-ci  ne  le 
fait  pas  lui-même  (art.  1166). 

2^^  L'action  Paulienne  ou  révocatoire,  par  laquelle  les  créanciers  font  tom- 
ber les  actes  frauduleux  dirigés  contre  eux  (art.  1167). 

3°  La  séparation  des  patrimoines.  Après  le  décès  du  débiteur,  la  loi  per- 
met aux  créanciers  du  défunt  d'exclure  un  héritier  insolvable,  dont  les  créan- 
ciers particuliers  viendraient  se  faire  payer  en  concurrence  avec  eux  sur  la 
succession,  qui  est  leur  gage  propre  (art.  878  et  suiv.). 

279.  Renvoi.  —  La  séparation  des  patrimoines  est  une  institution  spéciale  aux 
successions  ;  elle  rentre  tout  naturellement  dans  cette  matière,  qui  fait  partie  des  pro- 
grammes de  troisième  année.  Nous  ne  nous  en  occuperons  pas  à  cette  place.  Au  contraire 
les  deux  articles  1166  et  1167  appartiennent  à  la  théorie  générale  des  obligations  et 
-doivent  être  expliqués  ici. 


1  Le  créancier  est  encore  autorisé  à  prendre  d'autres  mesures  conservatoires  que 
celle  dont  il  est  parlé  au  texte.  Exemples  :  le  créancier  fait  inscrire  son  hypothèque  ; 
il  interrompt  la  prescription  :  il  demande  un  «  titre  nouvel  »  dans  l'hypothèse  prévue 
par  l'art.  2263,  etc.  —  Ces  diverses  précautions  ont  bien  en  elles-mêmes  un  caractère 
purement  conservatoire,  mais  elles  diffèrent  profondément  des  autres  par  leur  objet  ; 
elles  servent  à  conserver  la  créance  elle-même,  et  par  suite  on  peut  les  considérer 
comme  un  simple  mode  d'exercice  du  droit  principal  du  créancier,  tandis  que  la  con- 
servation du  patrimoine  du  débiteur  forme  véritablement  l'objet  d'un  droit  distinct  qui 
est  l'auxiliaire  de  la  créance  et  c'est  de  ce  droit  spécial  que  nous  nous  occupons. 
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§  1.  —  Exercice  des  actions  du  débiteur  'par  ses  créanciers. 

(Art.  1166). 

A.  —  Généralités. 

*  280.  Explication  théorique  du  droit  des  créanciers.  —  Le 
droit  de  gai'e  général  de  Fart.  2092,  qui  est  la  conséquence  nécessaire  de 
l'existence  d'une  créance  (ci-dessus  n°  180),  serait  exposé  à  trop  de  causes 
de  perte  ou  de  diminution,  si  le  débiteur  pouvait  impunément  laisser  dé- 
])érir  son  patrimoine.  Par  incurie,  par  négligence,  il  laisserait  sa  ruine  s'ac- 
complir, ou  tout  au  moins  il  accepterait  un  appauvrissement  croissant,  qui 
en  définitive  retombera  moins  sur  lui  que  sur  ses  créanciers,  alors  qu'il  suf- 
firait d'un  peu  d'activité  pour  empêcher  ce  dépérissement  de  son  patrimoine. 
Les  créanciers  sont  donc  autorisés  à  exercer  de  son  chef  les  actions  qui  lui 
appartiennent,  atin  d'éviter  la  perte  qui  les  menace.  Le  droit  d'agir,  que  la 
loi  leur  reconnaît  dans  l'art.  1166,  est  ainsi  la,  conséquence  du  droit  de  (jage 
qu'elle  leur  donne  dans  l'art.  2092  :  il  en  est  la  garantie  et  la  sanction  ^ 

281.  Origine  historique.  —  La  façon  dont  cette  faculté  s'est  introduite  dans  notre 
droit  n'est  pas  connue.  Pothier  en  parle,  en  maint  passage,  comme  d'une  institution  cou- 
ramment admise  (^Obligations,  n°  440;  Vente,  n"  371  ;  Mandat,  n»  83,  etc.),  mais 
sans  jamais  donner  de  raisons  sur  ce  sujet.  —  On  trouve  dans  Basnage  une  explication 
un  peu  superficielle  :  sous  l'art.  345  de  la  coutume  de  Normandie,  cet  auteur  dit  que 
les  créanciers  «  agissent  en  vertu  de  cette  subrogation  naturelle  que  tous  peuvent  exer- 
cer sur  les  biens  de  leur  débiteur  ». 

*  282.  Nature  du  droit  des  créanciers.  —  Il  importe  d'être  bien  fixé 
dès  l'abord  sur  la  nature  du  droit  reconnu  aux  créanciers.  La  portée  vraie 
de  l'article  est  déterminée  par  la  considération  qui  en  a  été  l'idée-mère.  11 
ne  leur  est  pas  permis  de  se  substituer  à  leur  débiteur  pour  l'administration 
de  ses  biens,  s'ils  trouvent  qu'il  les  exploite  mal,  qu'il  donne  à  bail  à  un  prix  trop 
bas,  qu'il  cultive  dans  de  mauvaises  conditions,  etc.  Ce  serait  entraver  trop 
gravement  la  liberté  naturelle  de  l'homme  et  placer  le  débiteur  sous  la  tu- 
telle d'autrui.  Le  droit  réglé  par  l'art.  1166  est  plus  limité  :  il  s'agit  unique- 
ment de  la  possibilité  à'exercer  les  actions  du  débiteur.  Le  texte  dit  «  droits 
et  actions  »  ;  les  deux  mots  sont  ici  pris  comme  synonymes,  c'est  un  pléo- 
nasme qui  se  trouve  déjà  dans  Pothier. 

La  seule  chose  permise  aux  créanciers  est  donc  une  poursuite  dirigée  par 
eux  contre  un   tiers  en  exerçant,  sous  la  forme  d'une  action,  un  droit  appar- 

1  La  jurisprudence  semble  croire  parfois  que  l'art.  1166  autorise  autre  chose  que 
l'exercice  des  actions  et  qu'il  permet  aux  créanciers  de  faire,  aux  nom  et  lieu  de  leur 
débiteur,  des  acte.i  juridiques.  Ainsi  des  créanciers  voulaient  hypothéquer  les  biens 
d'une  femme  mariée  qui  était  leur  débitrice  (Aix,  3  janv.  1883,  D.  83.  2.  206).  Leur  pré- 
tention a  été  rejetée,  mais  pour  un  motif  secondaire;  on  aurait  dû  leur  objecter  qu'ils 
demandaient  autre  chose  que  ce  que  permet  l'art.  1166.  —  Voyez  aussi  Douai,  13  nov. 
1852,  D.  56.  2.  21,  S.  55.  2.  203. 
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tenant  à  leur  débiteur.  On  suppose  que  le  débiteur  aurait  une  action  à  exer- 
cer (une  créance  à  recouvrer,  un  bien  à  revendiquer,  un  rapport  à  succes- 
sion ou  une  réduction  à  demander  contre  un  donataire,  une  indemnité  à 
obtenir  pour  un  préjudice  subi,  etc.);  on  suppose,  en  outre,  que  cette  action 
est  en  danger  de  se  perdre,  soit  par  TefFet  de  la  prescription,  soit  par  la  dé- 
confiture prochaine  de  celui  qui  en  est  tenu,  et  que  le  débiteur,  muni  de 
cette  action,  ne  Texerce  pas  et  va  la  laisser  périr  :  ses  créanciers  agiront  à 
sa  place  et  exerceront  son  droit  de  son  chef. 

283.  Division  de  la  matière.  —  L'exercice  des  actions  du  débiteur  par  ses  créan- 
ciers soulève  trois  questions  :  1<^  quelles  actions  peuvent  y  donner  lieu  ?  2"  sous  quelles 
conditions  les  créanciers  peuvent- ils  les  intenter  ?  3°  dans  quelle  forme  ?  4°  quels  en  sont  les 
cfïets  P  Le  Gode  civil  a  traité  cette  matière  d'une  façon  tout  à  fait  insuffisante.  Il  a'énoncé 
le  principe  en  un  seul  article  et  sans  entrer  dans  aucun  détail.  Son  silence  tient  probable- 
ment à  l'absence  de  documents  antérieurs  et  à  la  brièveté  des  indications  données  par 
Pothier.  Il  en  est  résulté  beaucoup  d'incertitudes,  surtout  pour  les  deux  dernières  des 
questions  sus-indiquées. 

B.  —  Actions  susceptibles  d'être  exercées  par  les  créanciers. 

**  284.  Énoncé  d'une  distinction  par  la  loi.  —  Toutes  les  actions  du 
débiteur  ne  sont  pas  également  susceptibles  d'être  exercées  par  les  créan- 
ciers. L'art.  1166  faitune  exception  pour  les  actions  exclusivement  attachées 
à  la  personne.  Cette  façon  de  s'exprimer  ne  nous  apprend  rien,  car  quand  on 
dit  qu'une  action  est  «  attachée  à  la  personne  »  [du  débiteur],  c  est  juste- 
ment pour  dire  que  ses  créanciers  ne  sont  pas  autorisés  à  l'exercer  à  sa  place. 
En  parlant  ainsi,  la  loi  nous  indique  donc  ce  qui  a  lieu  pour  les  actions  com- 
prises dans  Texception,  elle  ne  fournit  pas  le  moyen  de  les  reconnaître  ;  le 
texte  nous  donne  le  résultat  de  la  distinction  à  faire,  et  non  son  critérium. 
Le  raisonnement  et  la  tradition  suppléent  ici  au  silence  de  la  loi.  Les  actions 
dont  on  refuse  Texercice  aux  créanciers,  et  qui  par  suite  sont  «  attachées  à 
la  personne  »,  sont  de  deux  sortes,  savoir  :  1°  toutes  les  actions  extrapatri- 
moniales ;  2"  certaines  actions  comprises  dans  le  patrimoine. 

*  285.  Actions  extrapatrimoniales. —  D'après  les  notions  générales 
déjà  exposées  (ci-dessus  n°  280),  le  droit  des  créanciers  dérive  pour  eux  de 
leur  droit  de  gage  sur  le  patrimoine  du  débiteur.  Par  suite,  toutes  les  actions 
extrapatrimoniales,  c'est-à-dire  celles  qui  ^âvantisseniVétat  des  personnes, 
ne  sont  pas  sujettes  à  la  mainmise  des  créanciers.  A  vrai  dire,  il  n'y  a 
même  pas  besoin  de  faire  pour  elles  une  exception  ;  par  leur  nature  même 
elles  sont  en  dehors  de  l'application  d'une  règle  qui  n'est  faite  que  pour  les 
actions  ayant  un  objet  pécuniaire.  Parmi  elles  citons  l'action  en  désaveu 
d'un  enfant  adultérin,  Faction  en  nullité  de  mariage,  les  demandes  en  di- 
vorce et  en  séparation  de  corps,  les  actions  en  réclamation  ou  en  contesta- 
tion de  filiation. 

*  286.  Actions  patrimoniales.  —  C'est  pour  elles  que  l'art.   1166  a 
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statué  ;  elles  peuvent  en  général  être  exercées  par  les  créanciers.  Toutefois 
on  admet  ((ue  certaines  actions,  bien  que  patrimoniales  par  leur  objet  pé- 
cuniaire, échappent  à  Tinterventiondes  créanciers  et  restent  attachées  à  la 
personne.  Ces  actions  exceptionnelles  sont  : 

1°  Celles  ((ui  garantissent  les  biens  insaisissables  (pensions,  rentes,  etc.). 
Si  ces  biens  sont  «  dans  le  patrimoine  »,  ils  ne  sont  pas  «  dans  le  gage  » 
<les  créanciers.  Ceux-ci  n'auraient  donc  aucun  intérêt  à  les  exercer. 

2*^  Celles  dont  Texercice  suppose  rri/9/;recta//o/i  d'an  intérêt  moral.  Telles 
sont  les  demandes  en  séparation  de  biens,  la  révocation  d'une  donation  pour 
ingratitude,  la  demande  en  réparation  d'injure,  etc.  Ces  actions  ont  un  ob- 
jet pécuniaire,  elles  font  entrer  une  valeur  dans  le  patrimoine  du  débiteur, 
mais  celui  qui  les  possède  ne  se  détermine  à  agir  qu'après  avoir  exa- 
miné et  pesé  des  motifs  d'un  autre  ordre.  Ainsi  la  femme  peut  vouloir  sacri- 
fier ses  biens  par  affection  pour  son  mari  et  partager  sa  mauvaise  fortune, 
plutôt  que  de  demander  la  séparation  de  biens  ;  le  donateur  peut  pardonner 
au  donataire  ingrat,  etc.  Les  créanciers,  que  cet  intérêt  moral  ne  touche 
pas  directement,  ne  verraient  jamais  que  leur  propre  intérêt,  qui  est  d'être 
payés;  ils  agiraient  toujours  sans  tenir  compte  de  l'autre  côté  de  l'affaire. 
Voilà  pourquoi  la  loi,  qui  veut  ménageries  intérêts  moraux  que  ces  actions 
risquent  de  compromettre,  en  réserve  l'exercice  au  débiteur  seul. 

On  a  quelquefois  soutenu  que  l'action  en  nullité  pour  incapacité  (art.  225  et  1125) 
ne  pouvait  pas  êtie  exercée  par  les  créanciers,  parce  que  certains  textes  semblent  la  con- 
sidérer comme  un  droit  personnel  à  l'incapable  (art.  1208,  2012,  2036).  Ces  textes  s'ex- 
pliquent par  d'autres  raisons  :  l'action  ne  doit  profiter  qu'à  la  partie  incapable  et  ne  peut 
pas  appartenir  aux  personnes  capables  qui  ont  traité  avec  elle  ou  en  même  temps  qu'elle  ; 
mais  si  l'action  est  ainsi  refusée  aux  autres  parties,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  en 
dénier  l'exercice  aux  créanciers  de  la  partie  qui  la  possède,  car  elle  a  un  but  exclusive- 
ment pécuniaire. 

C.  —  Conditions  requises  pour  l'exercice  de  l'action. 

*  287.  Énumération.  —  Ces  conditions  sont  au  nombre  de  trois  :  Il  faut 
1''  que  le  créancier  ait  intérêt  à  agir  ;  2°  que  sa  créance  soit  échue;  3''  que  le 
débiteur  n'agisse  pas  lui-même. 

1°  Intérêt  du  créancier.  —  Le  créancier  ne  peut  agir  que  s'il  y  a  intérêt  ; 
sans  cela  sa  demande  doit  être  écartée  comme  inutile  et  vexatoire.  Le  dé- 
faut d'intérêt  peut  lui  être  opposé  par  le  tiers  qu'il  poursuit.  Ainsi  on  a  re- 
fusé à  un  créancier  le  droit  de  surenchérir  à  la  place  de  son  débiteur,  pour 
cette  raison  que  ce  débiteur  était  notoirement  solvable  et  que  le  paiement 
du  créancier  n'était  nullement  compromis  par  le  défaut  de  surenchère 
(Cass.,  13  janv.  1873,  D.  73.  1.  151,  S.  73.  1.  145). 

2"  Exigibilité  de  la  créance.  —  Un  créancier,  dont  le  droit  est  encore  sus- 
pendu par  un  terme  ou  par  une  condition,  n'est  pas  autorisé  à  agir  au  nom 
de  son  débiteur.  Ceci  tient  à  ce  que  l'exercice  de  l'action  est  plus  qu'un  acte 
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conservatoire  ordinaire.  Si  ce  n'est  pas  encore  une  voie  d'exécution  vérita- 
ble, c'est  tout  au  moins  une  immixtion  dans  les  affaires  du  débiteur  qui  pré- 
pare et  facilite  l'emploi  des  voies  d'exécution  et  la  réalisation  du  gage.  L'o- 
pinion qui  refuse  le  bénéfice  de  l'art.  1166  aux  créanciers  à  terme  ou  con- 
ditionnels est  aujourd'hui  incontestée  (Cass.,  ^6  juill.  1854,  D.  54.  1.  303  ; 
Labbé,  Revue  critique,  1856,  t.  IX,  p.  218  ;  Dalloz,  SuppL,  V  Obligations, 
n°  296). 

30  Inaction  du  débiteur.  —  Il  est  enfin  nécessaire  que  le  débiteur  néglige 
d'agir  lui-même.  S'il  fait  déjà  valoir  son  droit  devant  la  justice,  les  créan- 
ciers peuvent  intervenir  dans  l'instance;  ils  n'ont  pas  le  droit  d'en  former 
une  nouvelle  (Orléans,  16  août  1882,  D.  84.  2.  36.  Voyez  cependant  Cass., 
29  juin.  1867,  D.  68.  1.  35,  S.  67.  1.  403).  La  question  de  savoir  si  l'inac- 
tion du  débiteur  a  besoin  d'être  constatée  par  une  mise  en  demeure  est  con- 
troversée dans  la  doctrine  ;  dans  la  pratique  cette  question  disparaît  grâce  à 
l'habitude  qu'on  a  de  faire  mettre  le  débiteur  en  cause  (ci-dessous  n°  290). 

288.  Condition  inutile.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  créancier  soit  pourvu  d'un 
titre  exécutoire.  C'est  aujourd'hui  l'opinion  générale,  et  c'est  en  ce  sens  que  se  pro- 
nonce la  jurisprudence  (Cass.,  l^r  juin  1858,  D.  58.  1.  236,  S.  59.  1.  417;  Dijon,  26 
janv.  1870,  D.  71.  2.  46),  En  usant  du  droit  que  lui  confère  l'art.  1166,  le  créancier 
n'emploie  pas,  à  proprement  parler,  une  voie  d'exécution  ;  il  demande  seulement  à  faire 
constater  judiciairement  l'état  exact  du  patrimoine  de  son  débiteur,  et  des  droits  qui  lui 
appartiennent.  Ce  n'est  qu'ensuite  qu'il  appliquera  à  ce  patrimoine  les  voies  d'exécution 
proprement  dites. 

D.  —  Forme  de  l'action  exercée  par  le  créancier. 

*  289.  Inutilité  d'une  subrogation  judiciaire.  —  Divers  auteurs  ont  soutenu, 
soit  d'une  façon  absolue,  soit  sous  certaines  distinctions,  que  le  créancier  était  obligé  de  se 
faire  subroger  par  la  justice  pour  exercer  l'action  du  débiteur  (Albry  et  Rau,  t.  IV, 
§  312,  p.  118  et  suiv.).  C'était  la  tradition  ;  les  créanciers  obtenaient  une  sorte  de  man- 
dat judiciaire,  à  défaut  duquel  leur  mainmise  sur  l'action  de  leur  débiteur  aurait  été 
une  voie  de  fait.  On  voit  encore  un  souvenir  de  cet  ancien  usage  dans  l'art.  788,  oij  il  est 
dit  que  les  créanciers  «  peuvent  se  faire  autoriser  en  justice  »  à  accepter  une  succession 
échue  à  leur  débiteur.  —  Mais  la  majorité  des  auteurs  pense  aujourd'hui  que  l'on  ne  peut 
exiger  cette  formalité  dans  le  silence  de  la  loi,  et  c'est  aussi  ce  que  décide  une  jurispru- 
dence constante  (Cass.,  26  juillet  1854,  D.  54.  1.  303  ;  Cass.,  24  févr.  1869,  D.  70.  1. 
64).  —  Les  tribunaux  sont  partis  de  cette  idée  que  leur  mission  n'est  pas  d'accorder  des 
autorisations  à  qui  leur  en  demande,  et  qu'ils  ne  peuvent  en  donner  qu'en  vertu  d'un 
texte  formel.  Ajoutons  que  la  forme  nouvelle  dans  laquelle  ces  actions  sont  intentées  dans 
la  pratique  supplée  largement  à  l'ancienne  formalité  de  la  subrogation  judiciaire  (voyez  le 
no  suivant). 

*290.  Mise  en  cause  du  débiteur.  —  A  la  rigueur,  le  créancier 
pourrait  exercer  l'action  de  son  débiteur  en  agissant  seul,  et  sans  que  celui-ci 
figurât  dans  l'instance.  C'était  ainsi  que  les  choses  se  passaient  jadis;  mais- 
l'usage  moderne  est  de  faire  mettre  le  débiteur  en  cause,  de  telle  sorte  qu'il 
soit  lié  à  la  procédure  de  l'action  intentée  en  son  nom.  Cette  formalité,  que 
la  loi  n'impose  pas,  est  en  fait  d'une  extrême  utilité',  elle  seule  permet  de 
donner  à  la  décision  qui  interviendra  force  de  chose  jugée  à  Fégard  du 
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ilébiteur,  titulaire  réel  du  droit  exercé  par  ses  créanciers.  Faute  d'avoir 
pris  celte  précaution,  on  se  heurterait  aux  difficultés  les  plus  graves  pour 
déterminer  Vel]'el  de  Viiclion  exercée  par  les  créanciers.  Si  le  créancier 
demandeur  négligeait  de  mettre  le  débiteur  en  cause,  le  tiers  défendeur,  qui 
-est  encore  plus  intéressé  que  lui  à  ce  que  le  procès  soit  définitivement  jugé, 
iiurait  le  droit  de  Texiger. 

E.  —  Effet  de  l'action. 

291.  Exceptions  opposables  au  créancier.  —  Le  créancier 
n'exerce  pas  son  droit  propre,  mais  bien  celui  de  son  débiteur.  Il  n'est,  pour 
Je  tiers  qu'il  poursuit,  qu'un  adversaire  apparent;  c'est  toujours  son  débi- 
teur qui  est  le  véritable  maître  du  droit  exercé.  Il  en  résulte  que  le  créancier 
qui  intente  l'action  est  soumis  à  toutes  les  exceptions  qui  auraient  pu  être 
opposées  au  débiteur  lui-même. 

Cela  va  de  soi  pour  les  exceptions  dont  la  cause  est  antérieure  à  l'exercice  de  l'action  ; 
il  y  a  eu  quelques  difficultés  pour  celles  qui  prennent  naissance  plus  tard.  Par  exemple 
«i  le  débiteur,  poslérieurement  à  l'action  intentée  par  ses  créanciers,  transige  avec  le  tiers 
poursuivi  par  eux,  celte  transaction  est-elle  opposable  aux  créanciers.^  Certains  auteurs 
pensent  que  le  créancier  poursuivant  doit  être  assimilé  à  un  créancier  saisissant  :  quand 
il  prend  en  main  le  droit  de  son  débiteur,  l'effet  d'une  saisie  se  produit  et  ce  droit  ne 
peut  plus  être  aliéné  à  son  détriment  (Labbé,  Bei'ue  c/iti(/ue,  t.  IX,  p.  221  ;  Démo- 
LOMBE,  t.  II,  no  119).  Mais  la  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  en  sens  contraire,  et  sa 
solution  est  approuvée  par  plusieurs  auteurs  (Laurent,  t.  XVI,  no»  402  et  suiv.  ;  Laroai- 
BiÈRE,  art.  1  166,  n"^  32).  L'action  du  créancier  n'est  pas  une  saisie  ;  donc  elle  n'enlève  pas 
au  débiteur  la  libre  disposition  de  ses  droits,  et  ses  actes  sont  opposables  à  ses  créanciers 
50US  la  seule  condition  d'avoir  été  faits  sans  fraude.  Donc,  dans  l'hypothèse  indiquée,  la 
transaction  consentie  par  le  débiteur  doit  arrêter  les  poursuites  (Cass.,  18  févr.  1862, 
D.  62.  1.  248,  S.  62.  1.  415). 

292.  Montant  de  la  condamnation.  —  Le  créancier  est-il  obligé  de  limiter  sa 
demande  au  montant  de  ce  qui  lui  est  dû  à  lui-même,  quand  la  somme  due  par  le  tiers 
poursuivi  est  supérieure?  Sur  ce  point  encore  les  avis  sont  partagés.  La  vérité  paraît  être 
dans  le  système  proposé  par  Laurent  (t.  XVI,  n«  406)  :  le  créancier  n'exerce  pas  sa  pro- 
pre action;  le  chiffre  de  sa  créance  est  indifférent;  c'est  le  droit  de  son  débiteur  qu'il 
«xerce,  droit  qui  est  indivisihle  dans  les  rapports  du  tiers  avec  le  débiteur.  Le  créancier 
a  donc  le  droit  de  conclure  à  une  coitdanuiation  totale,  quel  que  soit  le  chiffre  de  sa 
propre  créance.  —  Mais  l'intérêt  de  la  controverse  est  pratiquement  nul,  parce  que  le 
créancier  ne  peut  pas  refuser  le  paiement,  de  sa  propre  créance,  quand  le  tiers  le  lui  offre 
(art.  1236)  ;  en  usant  de  ce  moyen,  le  tiers  poursuivi  désintéresse  le  créancier  et  fait  tom- 
ber la  poursuite  pour  une  somme  moindre  que  le  montant  de  sa  propre  dette. 

293.  Autorité  de  la  chose  jugée.  —  Le  jugement  obtenu  par  le  créancier,  qu  il 
soit  favorable  ou  contraire,  a  t-il  autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard  du  débiteur,  vérita- 
ble titulaire  du  droit  .î^  L'affirmative  ne  fait  doute  pour  personne  quand  le  débiteur  a  été 
mis  en  cause,  et  là  est  la  grande  utilité  de  cette  mesure,  à  tel  point  cjue  quelques  auteurs 
la  jugent  nécessaire  pour  la  validité  de  la  procédure  (Demolombf,  t.  II,  n°  107).  Mais, 
quand  celte  précaution  n'a  pas  été  prise,  on  ne  sait  quelle  solution  donner  :  les  uns  veu- 
lent qu'il  n'y  ait  jamais  chose  jugée  à  l'égard  du  débiteur,  parce  que  son  créancier  n'est 
pas  son  représentant  (Aubry  et  Rau,  §  312,  note  18);  les  autres  admettent,  au  contraire, 
que  le  jugement  est  toujours  opposable  ou  profitable  au  débiteur  (Golmet  de  Saa- 
TERRE,  t.  V,  n"  81  bis^;  d'autres,  enfin,  distinguent  selon   que  le  jugement  a  été  ou  non 
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favorable  au  créancier  (Laurent,  t.  XVI,  n»  408).  C'est  la  première  de  ces  trois  opinions 
qui  me  paraît  la  plus  sûre  ;  il  n'y  a  pas  de  jurisprudence  sur  la  question. 

**294.  Bénéfice  de  l'action.  —  Quand  le  créancier  gagne  son  procès 
contre  le  tiers  poursuivi  par  lui,  à  qui  profite  la  valeur  qui  fait  Tobjet  de  la 
condamnation  ?  Nous  touchons  ici  à  Fun  des  points  essentiels  de  toute  cette 
théorie.  On  ne  doit  jamais  perdre  de  vue  que  Tobjet  de  la  condamnation  est 
un  bien  qui  fait  partie  du  pairimoine  du  c/e7jiïeHr  et  n'appartient  nullement 
au  créancier  poursuivant  :  c^est  un  immeuble  qui  a  été  revendiqué,  une 
somme  due  dont  le  recouvrement  a  été  poursuivi,  etc.  ;  cela  rentre  dans  le 
patrimoine  du  débiteur. 

Il  se  produit  alors  une  conséquence  remarquable  :  la  valeur  obtenue  par 
un  créancier  diligent  ne  lui  est  pas  attribuée  à  Texclusion  des  autres  ;  elle 
tombe  dans  le  gage  commun  à  tous.  Le  poursuivant  est  donc  obligé  d'en 
partager  le  profit  avec  les  autres  ;  il  subit  leur  concours,  et  même  il  est  primé 
par  eux  s'ils  sont  privilégiés,  à  moins  qu'il  n'ait  lui-même  une  cause  de 
préférence.  Bien  entendu,  ce  concours  des  autres  créanciers  n'a  lieu  qu'au- 
tant qu'ils  montrent  eux-mêmes  une  certaine  diligence  et  qu'ils  se  présentent 
en  temps  utile  ;  sinon  le  poursuivant,  étant  seul  en  cause,  garde  pour  lui  la 
valeur  obtenue,  tout  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  ses  droits.  Le  plus 
souvent  les  autres  créanciers  s'empresseront  d'intervenir  et  réclameront  la 
distribution  par  contribution. 

**295.  Utilité  des  actions  directes.  —  Tel  est  l'effet  inévitable  de 
l'exercice  d'une  action  par  les  créanciers  de  son  titulaire.  Le  créancier  pour- 
suivant aurait  donc  grand  intérêt  à  posséder,  de  son  propre  chef,  une 
action  directe  contre  le  débiteur  de  son  débiteur,  au  lieu  d'en  être  réduit  à 
prendre  la  voie  oblique  que  lui  ouvre  l'art.  1166  ^  Cette  action  directe  lui 
conférerait  le  grand  avantage  de  conserver  pour  lui  le  montant  entier  de  la 
condamnation  :  le  droit  d'agir  lui  appartenant  personnellement,  la  valeur 
obtenue  tomberait  dans  son  patrimoine  sans  que  les  autres  créanciers  y  pus- 
sent rien  prétendre.  En  somme,  ce  serait  pour  lui  l'équivalent  pratique  d'un 
privilège  puisque  cela  lui  permettrait  de  se  faire  payer  à  l'exclusion  des 
autres. 

L'action  directe  existe  dans  quelques  cas  particuliens,  qui  seront  étudiés  chacun  à  sa 
place  (art.  1753,  pour  le  propriétaire  contre  le  sous  locataire  ;  art.  1798,  pour  les  ouvriers 
d'un  entrepreneur  contre  le  maître  ;  art.  1994,  pour  le  mandant  contre  la  personne  que 
le  mandataire  s'est  substituée,  —  Comp.  dans  la  procédure  la  «distraction  des  dépens» 
que  l'avoué  peut  faire  prononcer  à  son  profit,  art.  133  G.proc.  civ.). 


1  Dans  la  pratique  on  désigne  fréquemment  sous  le  nom  d^actions  obliques,  les 
actions  exercées  par  les  créanciers  du  chef  de  leur  débiteur,  par  opposition  aux  actions 
directes  dont  il  est  parlé  au  texte.  Ce  langage  se  comprend,  puisque  les  créanciers 
passent,  en  quelque  sorte,  par  le  patrimoine  de  leur  débiteur  pour  atteindre  le  tiers, 
quand  ils  agissent  en  vertu  de  l'art.  1166. 
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§  2.  —  Rênocation  des  actes  frauduleux. 

(Action  Paulienne.  Art.  1167.) 

A.  —  Généralités. 

**296.  Principe  théorique  et  définition  de  Faction.  —   Il  y  a 

(|iiel(iae  chose  de  pis  pour  les  créanciers  que  Fincurie  du  débiteur  :  c'est  sa 
mauvaise  foi.  Un  débiteur  chargé  de  dettes,  qui  se  sent  menacé  de  pour- 
suites imminentes,  est  naturellement  tenté  de  soustraire  son  actif  à  ses 
créanciers.  Il  a  pour  cela  tant  de  moyens  !  Il  peut  s'entendre  avec  un  tiers, 
(]ui  sera  censé  avoir  acquis  son  bien  par  achat  ou  par  donation,  et  qui  recon- 
naîtra, par  un  acte  secret,  qu'il  n'est  pas  le  propriétaire  véritable;  il  peut 
transformer  ses  valeurs  apparentes,  trop  faciles  à  saisir,  et  les  remplacer 
par  de  l'argent  comptant  ou  des  valeurs  mobilières  faciles  à  cacher;  il  peut 
même,  par  pure  méchanceté  et  sans  profit  pour  lui-même,  consentir  des 
actes  qui  enrichissent  ses  parents  ou  ses  amis  en  l'appauvrissant.  D'ailleurs 
les  relations  d'affaires  qui  existent  entre  les  hommes,  et  qui  sont  infiniment 
variées,  offrent  mille  occasions  de  frauder  les  créanciers,  sous  des  formes 
([ui  ne  peuvent  être  ni  prévues,  ni  déterminées  d'avance. 

La  loi,  qui  doit  toujours  chercher  à  faire  régner  la  bonne  foi,  ne  pouvait 
pas  tolérer  ces  opérations  frauduleuses.  Toutes  les  fois  qu'il  est  possible  de 
les  surprendre,  elle  ouvre  aux  créanciers  une  action  spéciale  qui  leur  permet 
d'éviter  les  conséquences  de  la  fraude.  Cette  action,  qui  porte  les  noms 
d'  «  action  Paulienne  »  ou  d'  «  action  révocatoire  »  \  peut  être  définie  : 
une  action  donnée  aux  créanciers  pour  obtenir  la  révocation  des  actes 
accomplis  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits. 

297.  Origine  historique.  —  L'action  donnée  aux  créanciers  remonte  au  droit 
romain.  Elle  est  ime  création  du  droit  prétorien,  et  elle  porte  encore  le  nom  du  préteur 
Paulus  qui  l'a  introduite,  et  qui  est  d'ailleurs  complètement  inconnu.  Elle  existait  proba- 
blement déjà  au  temps  de  Gicéron.  Cette  action  présentait  dans  la  procédure  romaine  un 
caractère  remarquable,  qu'elle  a  perdu  :  c'était  une  poursuite  collective,  intentée  au 
nom  de  la  masse  des  créanciers  par  une  sorte  d'administrateur  ou  de  syndic,  le  «  curator 
bonorum  vendendorum  »,  et  son  résultat  profitait  nécessairement  à  la  masse.  L'action  était 
exercée,  après  la  vente  générale  des  biens  du  débiteur,  quand  la  somme  ainsi  obtenue  était 
insuffisante  pour  désintéresser  tous  les  créanciers.  Cette  forme  collective  de  la  poursuite  a 
disparu,  et  l'action  Paulienne  est  devenue  une  action  individuelle,  dont  l'exercice  appar- 
tient isolément  à  chaque  créancier. 

298.  Brièveté  des  textes  et  persistance  des  traditions  romaines.  — 
L'action  Paulienne  s'est  toujours  conservée  dans  notre  ancien  droit,  mais  nos  anciens 
auteurs  ne  s'arrêtaient  pas  à  examiner  celte  action  en  détail  nia  en  construire  la  théorie  2; 

1  Le  mot  «  révocatoire  »  nous  vient  des  jurisconsultes  romains  qui  employaient 
spécialement  le  verbe  «  revocare  »  à  propos  de  l'action  Paulienne,  «  per  quam  quae 
in  fraudem  creditorum  alienata  sunt  revocantur  )•>  {Digeste,  liv.  XXII,  tit.  1,  fr.  38,  §  4). 

2  11  n'y  a  guère  d'exception  à  faire  que  pour  Douât  {Loix  civiles,  liv.  II,  tit.  X).  qui 
est  le  plus  syntliétique  de  nos  anciens  jurisconsultes,  et  qui  construisait  d'ailleurs 
son  œuvre  avec  des  matériaux  romains. 
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ils  en  parlaient  toutes  les  fois  qu'ils  en  rencontraient  l'occasion,  en  se  référant  aux  lois 
romaines.  Voyez,  par  exemple,  Pothier,  Obligations,  n°  153;  Vente,  n^  320  ;  Commu- 
nauté, no  394  ;  etc. 

Les  rédacteurs  du  Code,  ne  trouvant  pas  dans  leur  guide  ordinaire  une  théorie  toute 
faite,  se  sont  bornés  à  énoncer  le  principe  dans  l'art.  1 167,  sans  donner  de  solution  pré- 
cise sur  aucun  point.  Cet  article,  qui  est  un  des  plus  importants  et  des  jAus pratiques 
du  Code,  écpjivaut  à  une  simple  mention  de  l'action  :  la  loi  nous  avertit  que  l'action 
J^aulienne  existe  toujours;  elle  ne  nous  en  donne  point  la  réglementation.  Pour  toutes 
les  questions  que  cette  action  soulève,  nous  en  sommes  donc  réduits  à  la  tradition,  c'est-à- 
dire  presque  uniquement  aux  textes  romains.  L'action  Paulienne  nous  offre  ainsi  un 
exemple  remarquable  de  consen'ution  dans  les  institutions  juridiques,  et  de  toutes 
celles  qui  fonctionnent  de  nos  jours  c'est  peut-être  elle  qui  s'est  le  mieux  maintenue  à  tra- 
vers les  siècles. 

299.  Loi  allemande.  —  En  Allemagne,  il  existe  une  réglementation  détaillée  de 
l'action  Paulienne,  mais  elle  ne  se  trouve  pas  dans  le  Code  civil.  Elle  a  fait  l'objet 
d'une  loi  spéciale  (Loi  d'Empire  du  21  juillet  1879,  Annuaire  étranger,  t.  IX,  p.  92). 
Cette  loi  se  rattache  aux  «lois  de  justice»  votées  en  1877. 

B,  —  Actes  susceptibles  d'être  révoqués. 

**300.  Formule  de  la  règle.  —  Les  seuls  actes  qui  puissent  donner 
lieu,  le  cas  écliéant,  à  une  révocation  sur  la  demande  des  créanciers,  sont 
ceux  par  lesquels  le  débiteur  s'est  appauvri',  sil  a  simplement  négligé  de 
s'enrichir,  Faction  Paulienne  ne  s'ouvre  pas  au  profit  des  créanciers. 

*301.  Raison  d'être  et  origine  de  la  règle.  —  Cette  règle  essen- 
tielle déi'ive  de  la  nature  même  de  Faction  Paulienne,  qui  est  une  action 
révocatoire.  Elle  a  pour  but  de  replacer  les  créanciers  dans  la  situation  où 
ils  se  trouvaient  avant  Pacte  frauduleux  ;  par  conséquent,  elle  peut  servir  à 
reconstituer  un  patrimoine  appauvri,  mais  non  à  Paugmenter.  Les  Romains 
avaient  très  nettement  dégagé  ce  principe  et  refusaient  Faction  quand  le 
débiteur  avait  frauduleusement  négligé  de  s'enrichir,  par  exemple,  en 
omettant  de  faire  adilion  pour  recueillir  une  hérédité  :  «  Pertinet  edictum 
ad  deminucntes  patrimonium  suum,  non  ad  eos  qui  id  agunt  ne  locuple- 
tentur  »  (Ulpien,  au  Digesie,  liv.  XLII,  tit.  8,  fr.  6,  princ). 

302.  Controverse  sur  sa  persistance.  —  Cette  règle  n'a  jamais  été  modifiée  ni 
par  voie  d'ordonnance,  ni  par  la  jurisprudence.  Donc  on  doit  la  considérer  comme  exis- 
tant encore,  et  il  n'y  a  d'ailleurs  aucune  raison  de  l'abandonner.  Cependant  son  maintien 
dans  notre  droit  a  été  quelquefois  contesté.  On  a  soutenu  que  le  Code  civil  avait  généra- 
lisé l'action  Paulienne  et  l'avait  étendue  même  aux  simples  acquisitions  manquées,  parce 
que  l'art.  1167  accorde  l'action  contre  tous  les  actes  du  débiteur  sans  rappeler  la  distinction 
romaine  (Aubry  et  Rau,  §  ol8,  p.  334;  Demolombe,  t.  XXV,  n^^  164  à  166).  —  11 
suffit,  pour  écarter  cet  argument,  de  remarquer  que  l'art.  1467  n'a  formulé  aucune  des 
règles  de  l'action  Paulienne  et  se  borne  à  en  consacrer  l'existence.  On  doit  donc  l'inter- 
préter comme  un  simple  renvoi  à  la  jurisprudence  antérieure. 

303.  Application  aux  offres  de  donation.  —  Par  application  de  .  vèa,\c,  -'• 
un  débiteur  insolvable  refuse  d'accepter  une  donation  entre  vifs  qui  lui  est  olïcrii:-,  mcnit^ 
sans  aucune  charge  ni  condition,  son  refus  ne  peut  pas  être  critiqué.  Ses  créanciers  n'oni 
rien  perdu,  à  [)roprement  parler;  leur  débiteur  est  resté  aussi  riclic  qu'il  l'était  auparavant. 

*304.  Modification  apparente  en  matière  de  successions.  —  L'excmpU 
principal  d'actes  échappant  pour  cette  raison   à  l'action  Paulienne    était    fourni   en   droit 
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romain  par  la  matière  des  successions,  mais  cet  exemple  ne  peut  plus  être  donné  en  droit 
français  :  le  refus  d'une  succession  échue  fait  naître  chez  nous  l'action  Paidioune  (art. 
788).  C'est  l'elTet  d'une  transfortnalion  dans  la  manière  dont  s'opèrent  les  Iransmissions 
par  décès.  Chez  les  Romains,  la  succession  ouverte  au  profit  d'un  héritier  (hères  cxtra- 
ncus)  ne  lui  appartenait  pas  encore;  il  fallait  cpi'il  prit  la  peine  de  l'acquérir  en  faisant 
«  adition»;  donc,  «piand  il  omettait  d'accomplir  cet  acte  nécessaire  pour  l'acrpiisition  de 
la  succession,  on  no  le  considérait  point  comme  ayant  aliéné  :  «  Qui  occasione  adqui- 
rcndi  non  utitur,  non  inteliigilur  alienare,  veluti  qui  hereditatem  omittit  »  (Digeste,  liv. 
L,  tit.  16,  fr.28). 

En  droit  français  la  translation  de  propriété  s'opère  de  plein  droit  par  le  seul  elTet  do 
l'ouverture  de  la  succession  ;  l'héritier  qui  renonce  se  dépouille  donc  d'un  droit  déjà 
acquis  ;  par  suite,  sa  renonciation  donne  lieu  à  l'action  révocatoire.  —  L'extension  de 
l'action  Paulienne  à  cette  hypothèse,  où  le  droit  romain  la  refusait,  ne  doit  donc  pas 
s'expliquer  par  un  changement  survenu  dans  la  théorie  de  cette  action  :  ses  principes  sont 
restés  les  mêmes  ;  ce  sont  les  règles  des  successions  qui  ont  cliangé  '. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  pour  la  répudialion  d'vine  succession  s'applique  également  à  la 
répudiation  d'un  legs,  car  le  légataire,  de  même  que  l'héritier,  acquiert  le  bénéfice  du 
legs  par  le  seul  e.Tetde  la  loi. 

**305.  Généralité  d'application  de  l'action.  —  Tout  acte  qui  a 
pour  résultat  l'appauvrissement  du  débiteur  peut  donnei'  lieu  à  l'action 
révocatoire.  Le  plus  souvent,  Laction  est  dirigée  contre  une  aliénation 
(vente,  donation,  etc.),  par  laquelle  ]e  débiteur  a  cherché  à  faire  disparaître 
son  actif.  Comme  ce  genre  de  fraude  est  fréquent  en  fait,  qu'il  est,  en  outre, 
commode  à  prendre  comme  exempb  pour  expliquer  les  règles  de  l'action, 
c'est  en  général  sur  lui  qu'on  raisonne  ;  mais  il  faut  se  garder  de  croire  que 
l'action  Paulienne  ne  sert  que  confre  les  aliénations  frauduleuses.  On  doit, 
au  contraire,  généraliser  :  un  acte  juridique  quelconque,  s'il  est  frauduleux, 
peut  être  attaqué  par  cette  voie,  sauf  l'exception  unique  qui  va  être 
indiquée. 

*306.  Exception  pour  les  paiements.  —  \ji\  débiteur,  se  sachant 
insolvable  et  à  la  veille  d'être  exproprié  de  ses  biens,  veut  favoriser  lun  de 
ses  créanciers  et  le  paie  intégralement.  Ce  paiement  est  nuisible  aux  autres 
créanciers  ;  si  la  somme  versée  est  un  peu  forte,  elle  peut  réduire  considé- 
rablement le  dividende  des  créanciers  non  payés  ;  néanmoins  il  est  valable. 
C'est  une  vieille  solution,  déjà  admise  en  droit  romain.  Le  créancier  qui  a 
été  payé  n'a  rien  à  rendre  parce  qu'il  n'a  touché  que  ce  qui  lui  était  dû  : 
«  Sibi  vigilavit,  suumrecepit  »,  disaient  les  jurisconsultes  anciens  (^Digeste, 
liv.  XLII,  tit.  7  [8].  fr.  6,  §  7)  ;  il  a  donc  un  juste  titre  suffisant  pour  garder 
l'argent. 

*  307.  Solution  différente  en  droit  commercial.  — Telle  est  la  règle  origi- 
naire, conservée  en  droit  civil,  mais  le  droit  commercial  suit  une  règle  (hdérente.  On  a 
imaginé  ce  qu'on  appelle  le  report  d'owt'erture  de  la  faillite  qui  permet  d'atteindre  les- 
paiements  antérieurs  à  la  déclaration  de  faillite  et  de  forcer  les  créanciers  qui  ont  touché 

1  11  est  remarquable  que  Pothier  semble  avoir  cru  à  un  changement  dans  la  théorie 
de  l'action  révocatoire,  qui  aurait  été  «.  étendue  »  par  le  droit  français  {Successions, 
éd.  Bugnet,  p.  123-12ir).  Mais  il  se  rectifie  lui-même  dans  un  autre  passage  {Commu- 
nauté, n°  394). 
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à  restituer  à  la  masse  ce  qu'ils  ont  reçu  (art.  446  et  447  C.  com.).  Ces  articles  sont  spé^ 
ciaux  à  la  faillite,  qui  elle-même  est  propre  aux  commerçants. 

308.  Sort  des  engagements  nouveaux.  —  Le  débiteur  est  libre  de  contracter 
de  nouvelles  dettes,  et  lès  engagements  qu'il  prend  sont  valables  en  principe,  bien  que 
l'adjonction  de  nouveaux  créanciers  ait  pour  effet  d'empirer  la  condition  des  anciens. 
Ulpien  le  disait  déjà  :  «  Licet  alicui,  adjiciendo  sibi  creditorem,  creditoris  sui  facere 
deteriorem  conditionem.  »  L'acte  est  valable,  alors  même  que  le  créancier  nouveau  con- 
naîtrait l'insolvabilité  du  débiteur.  —  Mais  ceci  suppose  que  la  constitution  de  la  nouvelle 
créance  ne  s'accompagne  pas  d'une  entente  frauduleuse,  destinée  à  soustraire  une  partie 
de  l'actif  aux  créanciers.  Si,  par  exemple,  le  débiteur  se  concerte  avec  son  nouveau  créan- 
cier pour  partager  avec  lui  la  somme  que  celui-ci  pourra  toucher,  il  y  a  là  une  sorte  de 
simulation,  qui  permet  au  débiteur  de  conserver  frauduleusement  une  partie  de  son  actif 
saisissable.  Cet  acte-là  est  évidemment  annulable,  mais  c'est  qu'il  s'agit  d'autre  chose  que 
de  la  constitution  pure  et  simple  d'une  nouvelle  dette. 

C.  —  Conditions  nécessaires  pour  la  révocation  de  l'acte. 

**309.  Énumération.  —  Quand  un  acte  est,  par  sa  nature^  susceptible 
de  donner  lieu  à  Taction  Paulienne,  il  suffit,  en  droit  commun,  de  deux 
circonstances  pour  que  Faction  prenne  naissance  : 

1^  L'acte  doit  avoir  causé  un  préjudice  aux  créanciers  ; 

2*^  Ce  préjudice  doit  avoir  été  connu  par  le. débiteur.  C'est  cette  dernière 
circonstance  qui  constitue  la  fraude. 

—  Tel  est  le  droit  commun.  Dans  deux  cas  particuliers,  la  loi  exige  une 
condition  de  plus  :  il  faut  que  les  créanciers  aient  pris  soin  de  faire  opposi- 
tion à  Facte  du  débiteur,  avant  son  accomplissement  (ci-dessous,  n^  314). 

1"  Du  préjudice  subi  par  les  créanciers. 

**310.  En  quoi  consiste  le  préjudice.  ~  Ce  préjudice  est  la  cause 
déterminante  de  Faction.  Il  consiste  en  ce  que  Facte  accompli  par  le  débi- 
teur a  amené  Finsolvabilité  du  débiteur  ou  augmenté  une  insolvabilité 
préexistante.  Par  conséquent,  pour  que  Faction  Paulienne  soit  possible,  il 
est  nécessaire  que  Facte  ait  porté  -sur  une  valeur  saisissable  par  les  créan- 
ciers et  comprise  dans  leur  gage. 

A  ce  point  de  vue,  il  y  a  concordance,  entre  les  deux  art.  1166  et  1167  : 

si  le  droit  aliéné  parle  débiteur  était  exclusivement  attacbé  à  sa  personne, 

son  sacrifice  n'a  pas  nui  aux  créanciers  et  il  ne  peut  être   question  de  le 

révoquer.  Les  deux   articles   assurent  aux  créanciers  la  conservation  des 

mêmes  valeurs,  Fuu  contre  la  négligence,  Fautre  contre  la  fraude. 

311.  Preuve  du  préjudice.  —  Cette  preuve  apparaît  comme  une  condition  de 
l'exercice  de  l'action  révocatoire.  Elle  sera  facile  à  fournir  si  les  créanciers  ont  déjà  dis- 
cuté, c'est-à-dire  fait  saisir  et  vendre  les  biens  du  débiteur;  si  le  prix  n'a  pas  été  suffi- 
sant pour  les  désintéresser  tous,  le  préjudice  est  non  seulement  démontré,  mais  réalisé. 
Mais  la  discussion  préalable  du  débiteur  n'est  pas  toujours  nécessaire  :  il  se  peut  que  son 
insolvabilité  soit  notoire,  et  que  le  caractère  dommageal)lc  de  l'acte  soit  déjà  certain.  Les 
Romains,  qui  ne  connaissaient  l'action  Paulienne  que  comme  une  suite  de  la  vente  des 
biens,  supposaient  le  préjudice  déjà  réalisé,  evenliis  damni  :  «  Ita  demum  rcvocatur,  si 
cventum  fraus  habuit  »  (^Dig.,  liv,  XLII,  tit.    8,  fr.  10,  §  1). 
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2"  De  la  fraude. 

**312.  En  quoi  consiste  la  fraude.  —  II  ne  faut  pas  confondre  la 
fraude  contre  les  créanciers,  réprimée  par  l'action  Paulienne,  avec  le  dol 
dans  les  contrats,  défini  par  Tart.  1116.  Le  dol  se  compose  de  manœuvres 
<[ui  agissent  sur  Tesprit  de  la  victime,  en  produisant  une  erreur  :  on  la 
trompe  pour  déterminer  son  consentement,  son  adhésion  à  un  acte  nouveau. 
La  fraude  de  Tart.  11 07  se  pratique  en  Tabsence  de  la  victime  et  indépen- 
<lamment  de  ce  qu'elle  peut  penser  ou  dire;  elle  réside  tout  entière  dans 
l'esprit  de  son  auteur  qui  cherche  à  se  soustraire  aux  conséquences  d'un 
acte  antérieur. 

La  fraude  consiste  ici  dans  la  connaissance  que  le  débiteur  avait  du  tort 
<iu'il  allait  causer  à  ses  créanciers  :  il  a  su  ce  qu'il  faisait,  et  il  l'a  voulu.  Et 
même,  d'après  une  tradition  certaine,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  du 
débiteur  ait  été  inspiré  par  V intention  de  nuire  ;  il  suffît  qu'il  ait  été  fait 
.sciemment.  Le  débiteur  qui  s'appauvrit  volontairement,  à  un  moment  où  il 
connaît  l'état  de  ses  affaires,  manque  à  la  bonne  foi  qui  doit  présider  à  sa 
conduite,  et  commet  une  fraude  par  cela  seul.  Telle  est,  pour  l'action  Pau- 
lienne, la  condition  (|ue  l'on  appelle  traditionnellement  le  «  consilium 
fraudis  ». 

*  313.  Controverse  pour  les  simples  renonciations.  —  La  condition  de 
fraude,  telle  qu'elle  vient  d'être  définie,  est  exigée  en  termes  absolus  par  l'art.  1167.  Elle 
doit  donc  être  toujours  remplie,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'acte,  même  pour  les  alié- 
nations gratuites,  pour  les  donations  :  le  débiteur,  qui  agit  de  bonne  foi  et  se  croit  sol- 
vable,  conserve  la  libre  disposition  de  ses  biens. 

Il  y  a  cependant  une  controverse  pour  les  actes  qui  constituent  de  simples  renonciations. 
'Quelques  auteurs  soutiennent  que  la  condition  de  fraude  n'est  pas  nécessaire  pour  elles  et 
que  l'existence  du  préjudice  suffit,  le  débiteur  eut-il  agi  de  bonne  foi.  Ils  s'appuient  sur 
lia  rédaction  de  deux  articles  du  Code,  qui,  visant  des  espèces  particulières  de  renon- 
ciations, ne  font  pas  mention  de  la  fraude  pour  leur  annulation.  Ainsi  l'art.  788  permet 
aux  créanciers  de  faire  annuler  la  renonciation  à  succession,  quand  l'héritier  l'a  faite  «  au 
préjudice  de  leurs  droits  ».  Même  rédaction  dans  l'art.  622  pour  la  renonciation  à  un 
usufruit.  Cette  particularité  a  paru  d'autant  plus  probante  que  le  mot  «  fraude  «  figurait 
dans  la  rédaction  primitive  de  ces  deux  articles  (projet  de  l'an  VIII).  Cette  modification 
n'est-elle  pas  l'indice  d'une  règle  exceptionnelle,  établie  pour  des  actes  essentiellement 
dangereux,  par  lesquels  le  débiteur  se  dépouille  sans  rien  recevoir  en  échange?  Cependant 
l'opinion  la  plus  générale  est  que  le  Code  n'a  apporté  aucun  changement  aux  règles  tradi- 
tionnelles. Le  mot  a  fraude  «  a  été  éliminé  des  art.  622  et  788  pour  réserver  la  question, 
])arce  que  ces  textes  ont  été  votés  avant  l'art.  1167.  Mais,  arrivés  au  titre  «des  Obliga- 
tions», les  auteurs  du  Code  ont  évité  d'établir  une  distinction  à  cet  égard;  et  leur  inten- 
tion sur  ce  point  est  certaine,  car,  rencontrant  plus  loin  une  autre  espèce  de  renonciation, 
la  renonciation  faite  par  la  femme  à  la  communauté  de  biens,  qui  est  toute  semblable  à 
la  renonciation  à  succession,  ils  exigent  positivement  la  fraude  (art.  1464).  Le  système 
de  la  loi  serait  contradictoire  si  on  appliquait  à  ces  deux  espèces  de  renonciations  des 
règles  inverses  l'une  de  l'autre,  car  il  n'y  a  aucun  motif  de  les  traiter  différemment.  En 
tout  cas,  si  on  voulait  prendre  au  pied  delà  lettre  le  texte  des  art.  622  et  788,  il  faudrait 
Xeiiiniar^Tèier  restrictis'emeiit  parce  qu'ils  seraient  des  exceptions  au  principe  ordinaire. 
On  devrait  donc  éviter  de  les  étendre  à  des  renonciations  ou  autres  actes  unilatérau?£ 
différents  de  ceux  qu'ils  prévoient.  , 
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Il  y  a  un  autre  texte  qu'on  a  fait  quelquefois  intervenir  dans  ce  débat  parce  qu'il  se- 
contente,  lui  aussi,  d'un   préjudice  pour  considérer  une  renonciation  comme  nulle  :  c'est 

I  art.  1053.  Mais  cet  article,  qui  règle  les  effets  d'une  substitution,  est  étranger  à  la 
matière  des  obligations  ;  il  concerne  des  propriétaires,  qui  doivent  recueillir  les  biens 
substitués,  après  le  décès  de  leur  propriétaire  actuel,  et  non  pas  des  créanciers.  Dans- 
l'hypothèse  spéciale  qu'il  prévoit,  il  n'y  avait  pas  lieu  d'exiger  la  fraude. 

3"  Condition  suppléuientaire  pour  certains  actes. 

314.  Partages  de  succession  et  de  communauté.  —  L'art.  1 167  annonce,  en 
termes  assez  obscurs,  qu'il  existe  des  règles  particulières  pour  l'action  Paulienne,  dans  la 
matière  des  successions  et  dans  celle  du  contrat  de  mariage  ;  le  texte  ne  précise  pas- 
d'ailleurs  sur  quel  point  portent  les  dérogations. 

L'exception  qui  concerne  les  successions  est  facile  à  découvrir  ;  elle  se  trouve  dans 
l'art.  882.  Quand  une  succession  vient  à  échoir  au  débiteur,  si  ces  créanciers  veulent  se 
réserver  le  droit  d'attaquer  pour  cause  de  fraude  \e  partage  que  leur  débiteur  va  faire  avec 
ses  cohéritiers,  ils  sont  tenus  de  faire  opposition  à  ce  que  le  partage  ait  lieu  hors  de 
leur  présence.  S'ils  négligent  cette  précaution,  il  ne  leur  est  pas  [termis  d'attaquer  le 
partage  une  fois  consommé. 

L'exception  concernant  le  contrat  de  mariage  est  de  même  nature.  Elle  a  été  un  peu 
plus  difficile  à  reconnaître,  mais  on  s'accorde  aujourd'hui  pour  la  trouver  dans  l'art.  1476, 
qui  déclare  applicables  au  partage  de  la  communavité  entre  mari  et  femme  les  règles  établies- 
pour  le  partage  des  successions.  On  en  a  conclu  que  l'action  Paulienne  était  subordonnée- 
à  la  même  condition  d'une  opposition  préalable,  faute  de  quoi  le  partage  de  la  commu- 
nauté sera  inattaquable  (Cass.,  17  nov.  1890,  D.  91.  1.  25,  S.  9i.  1.  399). 

315.  Partages  de  sociétés.  —  L'exception  annoncée  dans  l'art.  1  167,  et  qui  con- 
siste dans  l'exigence  d'une  condition  supplémentaire  pour  l'exercice  de  l'action,  est  spéciale 
aux  partages  de  succession  ou  de  communauté.  Les  art.  888  et  1476  sont  des  textes  d'ex- 
ception, qui  doivent  être  interprétés  restrictivement,  et  par  suite  on_  ne  peut  objecter  aux: 
créanciers  le  défaut  d'opposition  de  leur  part  lorsque  l'acte  qu'ils  attaquent  est  un  par- 
tage de  société.  Voyez  l'arrêt  de  1890  précité. 

D.  —  A  qui  appartient  l'action  Paulienne. 
1"  Personnes  qui  en  sont  munies  ou  privées. 

*316.  Créanciers  postérieurs  à  Pacte  frauduleux.  —  Dans  rétat 
normal  des  choses,  le  créancier  qui  attaque  un  acte  de  son  débiteur  doit 
prouver  que  le  titre  de  sa  créance  est  antérieur  à  Vacte  incriminé.  En  efTet, 
s'il  n'a  traité  que  plus  tard  avec  le  débiteur,  quel  grief  peut-il  bien  avoir? 

II  n'a  pas  du  compter  sur  une  valeur  précédemment  sortie  des  mains  du 
débiteur  ;  il  a  traité  avec  un  homme  déjà  appauvri  et  la  pris  comme  tel. 

On  a  discuté  la  question  de  savoir  si  l'antériorité  de  la  créance  doit  être  établie  par  un 
acte  ayant  date  certaine,  conformément  à  l'art.  1328.  La  jurisprudence  juge  que  cela 
n'est  pas  nécessaire  parce  que  ics  motifs  cpii  ont  fait  exiger  la  date  certaine  n'existent  pas 
dans  l'espèce  (Bourges,  18  juill.  1892,  D.  92.  2.  609,  S,  93.  2.  210  et  les  renvois.  — 
Voyez  cependant  Paris,  16  mars  1893,  D.  93.  2.  280). 

Les  créanciers  joo5^erieur6'  à  Pacte  frauduleux  ne  sont  donc  pas  admis  à 
Tattaquer.  Mais  ce  droit  leur  appai'tiendrait  par  exception,  si  la  fraude  avait 
été  spécialement  dirigée  contre  eux.  On  en  a  vu  des  exemples  dans  la  pra- 
tique :  certains  débiteurs  commettent  des  fraudes  contre  leurs  créanciers 
futurs,  en  s'arrangeant  de  façon  à  leur  retirer  d'avance  le  gage  sur  lequel 
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ceux-ci  compteront  en  traitant  avec  eux  (Gass.,  5  janv.  181)1,  I).  01.  1.  :î31^ 
S.  91.  1.  147:  Paris,  21  juin  1893,  D.  93.  2.  470). 

317.  Créanciers  à  terme  ou  sous  condition.  —  Les  créanciers  dont  le  droit 
est  encore  suspendu  par  un  terme  ou  par  une  condition  sont-ils  autorisés  à  intenter 
l'action?  La  question  est  controversée  et  elle  est  délicate.  Beaucoup  d'auteurs  accordent 
l'action  au\  créanciers  à  terme  et  la  refusent  aux  créanciers  sous  condition.  Peut-être 
est-il  plus  sûr  de  la  refuser  aux  deux  catégories  :  l'action  Paulienne  suppose  que  le  créan- 
cier en  arrive  à  employer  les  voies  d'exéculio:i  et  qu'il  a  déjà  discuté  les  biens  de  son  dé- 
biteur, toutes  choses  qui  sont  également  impossibles  à  des  créanciers  dont  le  droit  n'est 
pas  exigible. 

318.  Légataires.  —  L'action  est  ouverte  aux  crL'<mciers.  Parmi  enx, 
on  doit  ranger  les  légataires  du  défunt  qui  deviennent  créanciers  de  Ptié- 
ritier  par  PefTet  de  l'acceptation.  Les  légataires  sont  donc  autorisés  à  faire 
annuler  la  renonciation  de  riiéritier,  en  vertu  de  Fart.  788,  s'il  est  prouvé- 
(ju'elle  a  été  faite  en  fraude  de  leurs  droits  (Dijon,  24  juill.  1885,  D.  86.  2. 
217,  S.  87.  2.  227). 

2"  En  quelle  qualité  elle  leur  est  donnée. 

*319.  L'action  est  propre  aux  créanciers.  —  L'action  Paulienne 
est  une  action  qui  appartient  en  propre  aux  créanciers.  Par  là  s'explique  la 
différence  de  rédaction  qu'on  remarque  entre  l'art.  1166  et  l'art.  1167.  Ces. 
deux  articles  accoi'dent  aux  créanciers  des  droits  qui  sont  l'un  et  l'autre  des 
conséquences  de  leur  droit  de  gage  général  sur  le  patrimoine  du  débiteur  ;^ 
il  y  a  donc  nne  certaine  relation  entre  eux,  puisqu'ils  ont  chacun  un  rapport 
étroit  avec  l'art.  2092  ;  mais  une  différence  importante  les  sépare  :  d'après 
l'art.  1166,  le  créancier  poursuivant  intente  une  action  qui  appartient  à  son 
débiteur,  il  agit  du  chef  de  celui-ci  et  se  présente  comme  étant  son  ayant 
cause;  d'après  Fart.  1167,  le  créancier  agit  «  en  son  nom  personnel  ». 
comme  le  dit  la  loi,  il  exerce  une  action  qui  lui  appartient  en  son  nom 
propre,  en  sa  qualité  de  créancier  lésé.  Le  principe  des  deux  actions  n'est 
donc  pas  le  même  ;  l'une  est  directe  et  figure  dans  le  patrimoine  du  créan- 
cier ;  l'autre  est  oblique  et  figure  dans  le  patrimoine  du  débiteur. 

Ce  qui  vient  d'èlrc  dit  a  besoin,  pour  être  bien  compris,  d'être  rapproché  des  principes 
ordinaires.  On  sait  que,  d'une  manière  générale,  les  créanciers  sont  traités  comme  étant, 
par  rapport  à  leur  débiteur,  des  ayants  cause  et  non  des  tiers  :  les  actes  que  le  débiteur 
fait  sur  son  patrimoine,  qui  est  leur  gage,  leur  sont  opposables.  Ainsi,  quand  un  bien  est 
vendu,  il  sort  du  patrimoine  du  débiteur;  il  sort  en  même  temps  du  gage  des  créanciers 
et  est  perdu  pour  eux  (à  moins  qu'ils  n'aient  une  hypothèque  leur  donnant  le  droit  de 
suite).  Les  créanciers  sont  obligés  de  subir  les  effets  de  tous  ces  actes  :  c'est  la  suite  de 
leur  qualité  d'ayants  cause,  n'ayant  point  de  droits  distincts  de  ceux  du  débiteur.  Comp. 
t.  pr,  Ire  édit.,  n»  284,  2^'  édit.,  n'^  303.  On  exprime  habituellement  ce  résultat  en  disant 
(pie  le  débiteur  représente  ses  créanciers.  Mais  tout  ceci  n'est  vrai  que  sous  une  con- 
dition :  il  faut  que  le  àéhiieur  agisse  de  bonne  foi.  S'il  commet  une  fraude,  s'il  cherche 
à  faire  disparaître  son  actif  pour  éviter  de  payer  ses  dettes,  sa  conduite  fait  naître,  au 
profit  du  créancier,  une  action  nouvelle,  distincte  de  la  première,  caria  fraude  est  nn  délit 
cis'il  et  comme  telle  elle  a  la  force  d«  produire  une  obligation,  qui  a  pour  objet  la  répa- 
ration du   préjudice  causé.  Le    créancier,    armé  dès    lors  d'une  action  spéciale,  cesse    de 
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subir  l'effet  de  l'acte  frauduleux.  Aussi  dit  on  que  le  débiteur  qui  agit  par  fraude  cesse 
de  représenter  ses  créanciers,  langage  un  peu  énigmalique,  qui  désigne  simplement  la 
possibilité  pour  les  créanciers  de  se  soustraire  aux  effets  d'un  acte  déterminé  ' . 

E.  —  Contre  qui  est  donnée  l'action  Paulienne. 

*  320.  Disparition  de  l'action  contre  le  débiteur.  —  Le  droit  romain  donnait 
■exceptionnellement  l'action  Paulienne  contre  le  defraiidator  ou  decocior,  c'est-à-dire 
■contre  le  débiteur  lui-même.  Mais  cet  emploi  de  l'action,  qui  même  en  droit  romain  n'avait 
pas  grand  intérêt,  n'en  aurait  plus  aucun  aujourd'hui,  et  il  a  entièrement  disparu.  L'ac- 
tion Paulienne  est  toujours  donnée  contre  un  tiers,  c'est-à-dire  contre  la  personne  qui 
a  bénéficié  de  l'acte  frauduleux. 

**321.  Distinction  à  faire  dans  la  situation  des  tiers.  —  Consi- 
dérons d'abord  la  première  personne  en  ligne,  celle  qui  a  traité  directement 
avec  le  débiteur.  Pour  savoir  si  l'action  Paulienne  peut  réussir  contre  elle, 
il  faut  distinguer  selon  qu'elle  est  un  acquéreur  à  titre  onéreux  ou  un  acqué- 
reur h  titre  gratuit. 

**322.  Ayant  cause  à  titre  onéreux.  —  Lorsque  le  tiers  poursuivi  a 
traité  à  titre  onéreux  avec  le  débiteur  (c'est  par  exemple  un  acheteur,  un 
échangiste,  etc.),  le  créancier  ne  peut  triompher  contre  lui  qu'à  la  condition 
d'établir  qu'il  a  été  complice  de  la  fraude  commise  par  le  débiteur.  Si  ce 
tiers  n'a  pas  connu  le  caractère  frauduleux  de  l'acte,  il  est  à  l'abri  de  toute 
poursuite.  Comp.  Dijon,  19  déc.  1897,  D.  1900.  2.  364. 

**323.  Ayant  cause  à  titre  gratuit.  —  Si  le  tiers  a  traité  avec  le 
débiteur  à  titre  gratuit  (par  exemple  un  donataire)^  la  condition  de  compli- 
cité n'est  pas  nécessaire  :  le  créancier  obtiendra  la  révocation  de  l'acte  sans 
avoir  besoin  de  prouver  que  son  adversaire  a  été  «  conscius  fraudis  »  ;  même 
de  bonne  foi,  celui-ci  succombera. 

*  324.  Origine  et  motifs  de  la  différence.  —  Cette  différence  entre  les  deux 
espèces  d'ayants  cause  est  traditionnelle  ;  elle  était  déjà  faite  par  les  Romains  (^Digeste, 
liv.  XLH,  tit.  8,  fr.  6,  §§  8  et  11)^  et  elle  a  toujours  été  conservée  par  notre  jurispru- 

*  On  présente  communément,  sous  une  forme  toute  différente,  la  naissance  de  l'ac- 
tion Paulienne.  Les  créanciers,  dit-on,  ont  témoigné  une  confiance  entière  au  débiteur  ; 
ils  ont  cru  en  lui  et  suivi  sa  foi.  C'est  l'expression  romaine  :  «  fidem  secuti  sunt  )>. 
Donc  ils  n'ont  pas  ratifié  d'avance  les  actes  de  mauvaise  foi  et  le  débiteur  ne  pourra 
pas  les  leur  opposer  :  «  Représente-t-on  celui  que  l'on  trahit?  »,  dit  un  auteur.  Cette 
explication  est  tout  à  fait  insufîisanle,  parce  qu'elle  fait  reposer  l'action  Paulienne  sui- 
une  base  trop  étroite  ;  elle  ne  convient  en  effet  qu'aux  créanciers  qui  ont  acquis  leur 
droit  par  un  acte  volontaire  de  leur  part,  tel  qu'un  contrat.  C'est  la  majorité  sans 
doute,  mais  non  la  totalité  d  js  créanciers.  Pour  ceux  qui  le  sont  devenus  sans  l'avoir 
voulu,  l'explication  donnée  est  impossible  ;  donc  elle  est  fausse,  puisque  l'action  Pau- 
lienne appartient  à  tous  les  créanciers  sans  distinction.  L'action  ne  se  peut  fonder  que 
sur  la  combinaison  des  deux  principes  suivants  :  1°  le  droit  de  gage  que  la  loi  accorde 
à  tout  créancier,  en  vertu  de  son  titre  et  quelle  qu'en  soit  la  source,  sur  le  patrimoine 
du  débiteur;  2°  la  force  obligatoire  de  tout  acte  délictueux,  c'est-à-dire  contraire  au 
droit  d'autrui.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  rechercher  dans  quelle  mesure  le  créancier  a 
pu  croire  que  son  débiteur  était  un  honnête  homme. 

2  La  dilTérence  entre  les  deux  espèces  d'acquéreurs  n'est  cependant  pas  une  des  règles 
primitives  de  l'action  Paulienne.  Le  Préteur  avait  d'abord  établi  une  règle  absolue  :  le 
tiers  devait  avoir  été  conscius  fraudis.  L'édit  portait:  «  cum  eo  qui  fraudem  non  igno- 
raverit...  actionem  dabo  »  {Dig.,  liv.  XLII,  tit.  8,  fr.  1,  princ).  C'est  plus  tard  qu'on 
donna  aussi   l'action  contre  les  acquéreurs  à  titre  gratuit,  même   quand   ils  avaient 
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<lcncc*.  Elle  se  justifie  par  celte  raison  que  la  situation  du  tiers  poursuivi  est  plus  ou 
—moins  digne  d'intérêt  :  s'il  a  acquis  à  ^titrc  onéreux  la  valeur  qu'il  détient,  il  en  a  fourni 
l'équivalent;  la  lui  enlever  serait  l'appauvrir,  car  il  n'aurait  de  recours  que  contre  un  dé- 
biteur absolument  dénué  de  ressources;  tandis  que  l'acquéreur  à  titre  gratuit,  tel  qu'un 
donataire,  se  retrouvera,  après  l'exercice  de  l'action  Paulienne,  aussi  ricbe  qu'il  était 
avant  l'acte  frauduleux,  qui  a  été  pour  lui  un  pur  gain.  Les  Romains  disaient  de  lui  : 
«  Gertat  de  lucro  ca{)tando  »,  tandis  que  les  acquéreurs  à  titre  onéreux  «  certant  dedamno 
vitando  ».  Tel  est  à  peu  près  le  langage  d'Ulpien  dans  la  loi  6,  ,^  11,  précitée. 

*  325.  Situation  des  sous-acquéreurs.  —  Il  arrive  fréquemment  que  le  bien 
indûment  aliéné  par  le  débiteur  a  déjà  circulé  et  se  trouve  aux  mains  d'un  sous-acquéreur 
((uand  les  créanciers  intentent  leur  action.  Sous  quelles  conditions  cette  action  peut-elle 
Iriompber  contre  les  sous-acquéreurs?  Il  faut  faire  une  distinction.  Si  l'acquéreur  primitif 
ost  à  l'abri  de  toute  poursuite,  comme  ayant  acquis  la  chose  à  titre  onéreux  et  de  bonne 
foi,  le  bien  est  valablement  sorti  du  patrimoine  du  débiteur  et  on  n'a  pas  à  rechercher  ce 
<[u'il  est  devenu.  Les  sous-acquéreurs  se  trouvent  donc  eux-mêmes  à  l'abri;  ils  sont  cou- 
verts par  l'acquéreur  primitif.  Supposons  maintenant  que  l'action  soit  ouverte  aux  créan- 
ciers contre  le  premier  acquéreur,  mais  que  celui-ci  ait  transmis  la  chose  à  un  autre  ; 
l'action  est-elle  recevable  contre  le  sous-acquéreur  et  sous  quelles  conditions?  Si  nous 
avions  affaire  à  une  action  en  nullité  ordinaire,  le  sous-acquéreur  serait  nécessairement 
évincé  quand  l'acquéreur  primitif  (qui  est  son  auteur^  est  tenu  de  restituer,  et  les  con- 
ditions dans  lesquelles  ce  sous-acquéreur  a  reçu  le  bien  ne  seraient  pas  prises  en  considé- 
ration ;  son  droit  tomberait  par  voie  de  conséquence,  en  vertu  de  la  règle  «  Resoluto  jure 
<lantis  resolvitur  jus  accipientis  ».  —  Ce  n'est  pas  ce  qui  a  lieu.  Dirigée  contre  un  sous- 
acquéreur,  l'action  Paulienne  triomphe  ou  échoue  selon  les  mêmes  règles  que  s'il  s'agissait 
<-le  l'acquéreur  primitif,  ayant  cause  immédiat  du  débiteur  :  on  devra  donc  distinguer 
suivant  que  le  détenteur  actuel  de  la  valeur  réclamée  par  les  créanciers  l'a  acquise  à  titre 
gratuit  ou  à  titre  onéreux,  et  dans  ce  dernier  cas  s'il  a  été  complice  de  la  fraude.  C'est 
en  ce  sens  que  l'opinion  générale  s'est  fixée  en  France,  ainsi  que  la  jurisprudence  (Orléans, 
10  févr.  1876,  D.  77.  2.  113,  S.  76.  2.  321;  Dijon,  31  juill.  1878,  S.  79.  2.  21.  Voy. 
aussi  Pau,  2  avril  1879,  D.  81.  2.  73,  S.  82.  2.  145).  Mais  l'opinion  contraire  a  été  sou- 
tenue avec  une  grande  force  à  l'étranger  par  Laurent  (t.  XVI,  n^  465  et  suiv.),  et  elle  a 
triomphé  devant  la  Haute  Cour  de  Hollande  (28  mars  1884,  S.  85.  4.  9). 

F.  —  Eiïets  de  raction  Paulienne. 

326.  Plan  à  suivre,  --v  La  façon  de  comprendre  les  effets  de  l'action  Paulienne 
varie  selon  l'idée  qu'on  se  fait  de  la  nature  de  l'action.  Il  faut  donc  se  fixer  d'abord  sur 
ce  point  capital  avant  d'étudier  les  effets  particuliers  qu'elle  produit  pour  les  diverses 
personnes  qu'elle  intéresse. 

1°  Détermination  du  caractère  de  Taction. 

*327.  L'action  Paulienne  est  une  action  en  nullité.  —  L'action 
Paulienne  a  pour  but  de  procurer  aux  créanciers  la  réparation  du  préjudice 
(pie  leur  a  causé  la  fraude  commise  contre  eux  par  le  débiteur.  Tel  est  le 
hut  pratique  de  Faction;  voyons  par  quel  procédé  juridique  on  y  arrive. 
Au  début,  Faction  Paulienne  a  été  une  action  pénale  née  «  ex  delicto  », 
qui  tendait  à  une  condamnation  joecizntâire  égale  au  préjudice  causé,  mais 
une  restitution  en  nature  était  fréquemment  obtenue,  grâce  au  caractère 

Ignoré  la  fraude,  et  contre  eux  elle  prenait  un   autre  caractère:    c'était    une  simple 
«  actio  in  factum  »  limitée  à  leur  enrichissement. 

1  Elle  se  retrouve  en  outre  consacrée  par  les  art.  446  et  447  C.  corn,  en  matière  de 
faillite. 
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arbitraire  de  l'action.  On  permettait  donc  aux  créanciers  de  rentrer  en  pos- 
session effective  du  bien  frauduleusement  aliéné.  Ainsi  se  justifie  le  lan- 
gage des  textes:  «  revocando  ea  quœ...  alienata  sunt  «  {Dig.,  liv.  XLII, 
tit.  7,  fr.  1,  §  1).  Les  formes  de  la  procédure  romaine  se  ^ont  perdues,  mais 
le  résultat  est  resté  :  Tactiou  Paulienne,  de  nos  jours  encore,  tend  en  prin- 
cipe à  faire  aAoir  une  restitution  en  nature,  et  c'est  ce  qui  lui  a  fait  main- 
tenir le  nom  d'action  révocatoire  ;  le  créancier  qui  Texerce  n'est  pas  assi- 
milé aux  autres  créanciers  du  tiers  poursuivi  par  lui  ;  on  verra  Timportance 
de  cette  idée  en  étudiant  les  effets  de  Faction.  L'action  Paulienne  est  ainsi 
entrée  dans  la  famille  des  actions  en  nullité. 

Tel  était  déjà  le  langage  de  Potliicr  qui  parle,  selon  les  cas,  de  faire  «  rescinder  »  une 
aliénation,  de  «  déclarer  nulle  »  une  acceptation  de  succession,  etc.  Le  Code  civil  dit  que 
les  créanciers  peuvent  «  attaquer  »  l'acte  frauduleux,  et  ce  mot  est  celui  que  le  Code 
emploie  le  plus  volontiers,  quand  il  s'agit  d'une  annulation  à  demander  (art.  180  à  185; 
art.  191  ;  art.  1115;  art.  1125;  art.  2052;  etc.).  D'ailleurs  l'art.  243  (ancien  271)  porte 
expressément  a  sera  déclarée  nulle  »,  à  propos  d'une  application  particulière  de  l'action 
Paulienne.  La  loi  allemande  porte  de  même  que  «  les  actes  d'un  débiteur  peuvent  être 
attaqués  dans  l'intérêt  d'un  créancier  et  déclarés  nuls  à  son  égard  «.  Cette  façon  de 
comprendre  la  nature  et  le  hut.de  l'action  Paulienne  est  devenue  universelle. 

Mais  la  nullité  qui  résulte  de  l'action  Paulienne  n'est   pas  une  nullité 

comme  les  autres;    Pacte   frauduleux  n'est  annulé  que  dans   l'intérêt  du 

créancier  fraudé  et  reste  debout  avec  toutes  ses  conséquences  à  l'égard  de 

toutes  autres  personnes  ;  aussi  vaut-il  mieux  se  servir,  pour  la  désigner, 

de  l'expression  «  action  révocatoire  »,  qui  indique  une  action  d'une  nature 

spéciale. 

Les  effets  bornés  de  l'action  Paulienne  la  séparent  si  nettement  des  autres  actions  en 
nullité  que  ce  nom  lui  a  été  parfois  refusé.  On  a  pu  soutenir  qu'elle  était  «  une  simple 
action  personnelle  en  réparation  du  i)ré/udice  causé  «  el  non  pas  une  action  en  nullité 
(Hdc,  t.  VH,  n'^s  217  et  229).  J'avais  moi-même  jadis  développé  cette  idée  (^Be\'ue  cri- 
lique,  1882,  t.  XI,  ji.  494),  mais  un  nouvel  examen  de  la  théorie  me  la  fait  abandonner. 
En  considérant  l'action  Paulienne  comme  une  simple  action  en  indemnité,  il  est  impos- 
sible d'expliquer  l'un  de  ses  effets  les  plus  intéressants  :  la  préférence  qu'elle  assure  au 
créancier  demandeur  sur  les  autres  créanciers  du  tiers  (ci-dessous  n°  330-2").  —  Voyez 
aussi,  sur  le  caractère  spécial  de  la  nullité  qui  résulte  de  l'action  Paulienne,  M.  Esmein, 
Sirey,  85.  4.  9. 

*  328.  Caractère  personnel  de  l'action.  —  On  a  beaucoup  discuté  jadis  la 
question  de  savoir  si  l'action  Paulienne  était  réelle  ou  personnelle  en  droit  romain,  à 
cause  d'un  passage  des  Institulcs  de  Justinien  (liv.  IV,  tit.  6,  §  6),  qui  emploie  à  son 
sujet  un  terme  propre  aux  actions  réelles  (eam  rem  petere).  11  est  reconnu  aujourd'hui 
qu'il  s'agit,  dans  ce  passage,  d'une  «  restitutio  in  integrum  oh  dolum  «  et  non  de  l'action 
Paulienne;  on  permet  aux  créanciers  d'exercer  la  revendication  qui  est  rendue  à  leur 
débiteur  «  rescissa  alienatione  ».  —  Le  même  doute  pourrait  naître  en  droit  français, 
parce  qu'on  voit  l'action  Paulienne  dirigée,  à  la  façon  d'une  revendication,  contre  des 
tiers  qui  détiennent  des  valeurs  sorties  du  patrimoine  du  débiteur.  Ce  serait  une  erreur 
(Voyez  cependant  Amiens,  16  mars  1839,  S.  40.2, 10).  11  n'y  a  d'actions  réelles  que  celles 
qui  garantissent  les  droits  réels,  tels  que  la  propriété,  les  servitudes,  les  hypotbèques,  et 
ici  il  n'y  a  rien  de  semblable  :  l'action  Paidienne  est  une  action  personnelle  qui  naît 
d'un  fait  illicite  :  elle  tend  à  réparer  le  préjudice  subi  par  le  créancier.  Elle  rentre  donc 
dans  la  famille  des  actions  délictuelles.  La  nullité,    qui  en  est  la  conséquence,  n'est  qu'un 
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moyen  de  donner  au  créancier  la  réparation  à  laf[iiellc  il  a  droit  sous  sa  forme  la  [dus 
directe  et  la  i)lus  simple.  La  Cour  tle  cassation  a  jadis  jugé  que  l'action  Paulienne  était 
one  action  mixte  (Cass.,  27  déc.  i84;J,  S.  k\.  J.  122). 

2"  Analyse  des  etiets  de  raction. 

329.  Énumération.  —  Tons  sont  dominé;  par  dcnx  considérations 
essentielles,  tirées  du  hnt  de  Tadion  :  1"  le  créancier  obtient  la  révocation 
de  Facte  frauduleux  ;  2°  cette  révocation  est  partielle  et  prononcée  seule- 
ment dans  son  intérêt.  De  là  découlent  les  conséquences  suivantes,  qui 
forment  deux  séries  distinctes. 

*330.  Effets  produits  par  la  révocation. —  1°  Le  créancier  a  le 
droit  de  saisir  entreles  mains  du  tiers  le  l)ien  aliéné  par  son  débiteur,  comme 
s'il  était  encore  entre  les  mains  de  ce  dernier  ;  la  sortie  de  ce  bien  du  patri- 
moine qui  lui  servait  de  gage  cesse  d'être  pour  lui  un  obstacle. 

2"  Les  créanciers  personnels  du  tiers  acquéreur  ne  peuvent  pas  venir  en 
concours  avec  le  créancier  poursuivant  sur  les  biens  et  valeurs  restitués  à 
celui-ci,  puisqu'elles  sont  censées  être  restées  dans  le  patrimoine  de  Talié- 
nateur.  —  Toutefois,  si  le  bien  aliéné  ne  se  retrouvait  pas  en  nature  en  la 
possession  du  tiers  ;  si  c'était,  par  exemple,  une  somme  d'argent  qui  lui 
aurait  été  indiiment  versée,  ou  une  dette  dont  il  aurait  obtenu  la  remise,  le 
créancier  poursuivant,  n'ayant  à  réclamer  aucun  corps  certain,  se  trouve- 
rait réduit  au  rôle  d'un  créancier  de  somme  d'argent  et  obligé,  comme  tel, 
de  subir  le  concours  des  autres  créanciers. 

*331.  Effets  du  caractère  limité  de  la  révocation. —  1°  La  valeur 
restituée  ViC  rentre  pas  dans  le  patrimoine  de  Valiénateur  et  ne  redevient 
pas  le  gage  commun  de  tous  ses  créanciers  ;  elle  ne  peut  être  distribuée 
qu'au  créancier  poursuivant  et  à  ceux  qui  se  sont  associés  à  ses  poursuites 
ayant  souffert  comme  lui  de  la  fraude. 

On  justifie  ordinairement  cette  solution  à  Taide  de  Yauiorité  relative  de  la  chose 
jugée:  le  jugement  de  révocation  ne  profite  qu  à  ceux  qui  l'ont  obtenu,  liaison  n'a  même 
pas  besoin  de  ce  principe,  car  le  but  restreint  qu'on  se  propose  n'autorise  nécessairement 
qu'un  eflet  limité.  La  véritalile  raison  est  que  la  révocation  n'a  de  raison  d'être  qu'en 
faveur  des  créanciers  lésés.  Du  reste  l'autorité  relative  des  jugements  ne  suffirait  pas  à 
expliquer  pourquoi  l'eftet  de  la  révocation  est  partiel,  même  à  l'égard  du  créancier 
poursuivant,  quand  il  est  seul.  L'effet  tout  relatif  de  la  révocation  est  une  des  différences 
les  [)lus  fortes  qui  séparent  la  pratique  française  de  l'ancien  droit  romain,  d'après  lequel 
la  valeur  restituée  par  le  tiers  revenait  dans  le  patrimoine  du  débiteur  et  profitait  à  tous 
«es  créanciers  indistinctement. 

2°  La  révocation  n'est  prononcée  que  dans  la  mesure  du  préjudice  subi 
par  le  créancier  poursuivant.  Par  conséquent,  si  ce  préjudice  est  moindre 
que  la  valeur  du  bien  réclamé,  le  tiers  est  autorisé  à  le  garder  en  désinté- 
ressant le  créancier.  Celui-ci  ne  peut  refuser  le  paiement  que  lui  offre  le 
tiers,  et  une  fois  payé  il  n'a  plus  rien  à  prétendre  contre  lui. 

3°  L'acte  frauduleux  n'est  pas  réputé  détruit  dans   les  rapports  du  tiers 
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avec  le  déhiteiir  ;  à  leur  égard,  Tacte  doit  produire  tous  ses  effets.  Par  con- 
séquent, s'il  reste  un  excédent  de  valeur  libre  après  le  désintéressement  du 
créancier,  cet  excédent  doit  rester  au  tiers  acquéreur  ;  par  conséquent 
encore,  un  recours  en  garantie  s'ouvre  au  profit  de  ce  tiers  contre  le  débiteur 
pour  toute  la  valeur  dont  il  a  été  privé  par  la  poursuite  du  créancier,  plus 
les  frais  et  pertes  accessoires.  Il  a  en  définitive  payé  la  dette  d'autrui  et  ne 
retire  pas  le  profit  de  Tacte  qu'il  avait  fait.  —  Malheureusement  ce  recoure; 
hii  est  absolument  inutile  dans  la  pratique,  puisqu'il  lui  est  donné  contre  un 
homme  entièrement  ruiné.  Comp.  Cass.,  2  mai  1899,  D.  1900.  1.  217. 

On  se  demande  quelle  est  la  nature  de  ce  recours  :  a-t-il  pour  base  une  éviction  ou 
seulement  le  fait  d'avoir  payé  la  dette  d'autrui}  Les  règles  ne  seraient  pas  les  mêmes- 
dans  les  deux  cas.  Je  juge  inutile  d'entrer  dans  cette  controverse,  à  raison  de  la  stérilité 
constante  de  ce  recours.  La  solution  qui  me  paraît  préférable  est  qu'il  y  a  lieu  à  la  fois- 
aux  deux  espèces  de  recours,  comme  dans  le  cas  où  l'acquéreur  d'un  bien  hypothéqué  est 
obligé  de  payer  la  dette  :  il  a  un  recours  en  garantie  contre  son  auteur,  et  une  action  &R 
remboursement  contre  le  débiteur  qu'il  a  libéré  à  ses  dépens,  et  ces  deux  personnes 
peuvent  n'en  faire  qu'une  ou  être  distinctes  ;  cette  dernière  hypothèse  arrivera  pour  la 
Paulienne,  si  le  tiers  poursuivi  est  un  sous-acquéreur  :  il  aura  pour  garant  l'acquéreur 
primitif,  et  aura  en  outre  son  recours  contre  le  débiteur. 

Sur  tous  ces  points  il  n'y  a  pas  de  jurisprudence,  si  ce  n'est  l'arrêt  du  2  mai  1899 
précité.  Voyez  le  relevé  des  opinions  doctrinales  dans  Aubry  et  Rau,  §  313,  notes  3B 
et  suiv. 

G.  —  Durée  de  l'action. 

332.  Prescription  trentenaire.  —  Le  Code  n'a  pas  déterminé,  par  une  disposi- 
tion particulière,  la  durée  de  l'action,  et  de  son  silence  est  née  une  controverse.  Quelle 
prescription  appliquer  .-^  On  ne  peut  admettre,  comme  le  voulait  Toullier,  qu'à  défaut  de 
texte  l'action  Paulienne  aurait  une  durée  indéfinie.  Là  plus  longue  durée  possible  qu'on 
puisse  lui  assigner  est  celle  de  trente  ans  (art.  2262),  et  c'est  en  effet  l'opinion  générale. 

333.  Inapplicabilité  de  l'art.  1304.  —  H  y  a  eu,  cependant,  quelque  difficulté  à 
cause  de  l'art.  1304,  aux  termes  duquel  les  actions  en  nullité  s'éteignent  au  bout  de  dix 
ans,  à  moins  que  leur  durée  ne  soit  réduite  à  un  moindre  temps  par  la  loi.  Dans  l'opinion 
commune,  qui  veut  que  la  Paulienne  soit  une  action  en  nullité,  on  s'est  trouvé  un  peu 
embarrassé  pour  écarter  la  prescription  décennale,  et  on  en  avait  cependant  le  désir,  parce 
que  traditionnellement  l'action  donnée  pour  réprimer  la  fraude  durait  trente  ans.  On  y  a 
réussi,  en  faisant  remarquer  que  l'art.  1304  est  un  article  exceptionnel  et  qu'il  concerne 
uniquement  les  actions  en  nullité  dirigées  contre  une  convention  par  les  personnes  qui  y 
ont  été  parties.  Or  l'acte  attaqué  par  l'action  Paulienne  peut  être  autre  chose  qu'une  con- 
vention et,  en  tout  cas,  le  créancier  qui  agit  n'y  a  pas  été  partie.  L'action  échappe  ainsi  à 
la  prescription  abrégée  établie  par  cet  article. 

334.  Inapplicabilité  de  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans.  —  Le  tiers 
pourrait-il  opposer  à  l'action  Paulienne  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans,  s'il  était  dona- 
taire de  bonne  foi  ?  Il  faut  répondre  négativement.  La  prescription  de  dix  à  vingt  ans  ne 
sert  qu'à  acquérir  la  propriété  et  elle  n'éteint  que  les  actions  réelles.  Or  la  Paulienne  a 
le  caractère  d'une  action  pei-^onnelle. 

H.  —  L'action  Paulienne  en  dehors  du  droit  civil. 

335.  Actes  frauduleux  d'un  failli.  —  Les  art.  446  et  447  G.  com.  établissent 
différents  cas  de  nullité  qui  ne  sont  pas  autre  chose  que  l'application  du  principe  de  l'action 
Paulienne  aux  opérations  commerciales  ;  mais  ici  l'action  revêt  un  caractère  particulier  de 
sévérité.  Les  actes  les  plus  suspects  sont  annulés  d'office  par  la  loi  ;  les  autres  peuvent 
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rèlrc  par  le  juge,  si  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  failli  avait  connaissance  de  la  cessation  des 
paiements  ;  et  il  est  à  remarquer  que  ces  nullités  atteignent  même  les  paiements  que  lo 
droit  civil  laisse  en  dehors  de  l'action  Paulienne  (ci-dessus  n"»  306  et  308).  —  Ajoutons 
([ue  le  droit  conunercial  a  conservé  la  forme  collective  que  la  Paulienne  avait  en  droit 
romain  et  que  cette  action  exercée  par  le  syndic  au  nom  de  tous  les  créanciers  fait  rentrer 
les  valeurs  dans  la  masse  au  profit  de  tous. 

336.  Jugements  obtenus  par  fraude.  —  11  se  peut  que  l'acte  entaché  de  fraude, 
et  d'où  résulte  un  j)rcjudice  pour  les  créanciers,  soit  un  jugement.  Le  débiteur  peut  se 
laisser  condamner  par  connivence  avec  l'autre  plaideur.  Contre  les  jugements,  aucune 
action  en  nullité  n'est  possible  ;  on  les  attaque  par  d'autres  moyens,  qu'on  appelle  voies 
de  recours  ;  les  plus  usuelles  sont  l'appel,  l'opposition,  le  pourvoi  en  cassation.  Si  le  juge- 
ment a  été  obtenu  par  fraude,  la  loi  ouvre  aux  créanciers  une  voie  de  recours  spéciale, 
([u'on  appelle  la  tierce-opposition  (art.  474  et  suiv.  G.  proc.  civ.)i.  L'action  Paulienne 
n'est  donc  pas  supprimée  ici  purement  et  simplement  ;  elle  est  remplacée  par  une  voie 
équivalente,  mais  qui  porte  un  autre  nom  et  dont  les  règles  sont  différentes. 

De  droit  commun  la  tierce-opposition  dure  trente  ans  ;  elle  est  réduite  à  un  an  par 
l'art.  873  G.  proc.  civ.  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1447  G.  civ. 


CHAPITRE  IV 

DES    OBLIGATIONS    NATURELLES 

*337.  Leur  nature.  —  L'obligation  naturelle  ne  doit  pas  être  çmjipndue  avec  les 
simples  devoirs  moraux,  que  la  loi  ne  sanctionne  pas;  elle  constitue  une  véritable 
obligation  juridique,  produisant  des  effets  légaux,  seulement  ces  effets  sont  moindres 
que  ceux  des  obligations  ordinaires,  dites  civiles,  auxquelles  est  réservée  la  plénitude  de 
la  force  obligatoire.  Voyez  ci-dessus  n»  164. 

338.  Silence  de  la  loi.  —  Les  lois  françaises  ne  contiennent  aucune  réglementation^ 
générale  des  obligations  naturelles,  ni  pour  en  déterminer  les  effets,  ni  pour  en  fixer  le 
nombre.  Elles  en  reconnaissent  cependant  l'existence,  puisque  le  Code  les  mentionne  dans 
l'art.  1235,  en  indiquant  un  de  leurs  effets. 

*  339.  Définition.  —  Les  obligations  naturelles  se  distinguent  des  obligations  civiles,, 
en  ce  que  le  créancier  naturel  n'a  aucun  moyen  de  contrainte  contre  son  débiteur; 
il  ne  peut  espérer  son  paiement  que  de  la  libre  volonté  de  celui-ci;  toutes  les  voies  d'exé- 
cution, directes  ou  indirectes,  lui  sont  absolument  refusées.  L'obligation  naturelle  peut 
donc  être  définie  :  une  obligation  reconnue  par  la  loi,  mais  seulement  au  cas  où  le 
débiteur  consent  à  l  exécuter.  Son  caractère  propre  est  l'absence  de  contrainte. 

*  340.  Effets  utiles  des  obligations  naturelles.  —  Les  obligations  naturelles, 
quoique  dénuées  de  la  contrainte  ordinaire  qui  caractérise  les  obligations,  sont  cependant 
des  obligations  ayant  une  valeur  juridique,  de  véritables  dettes  susceptibles  de  produire 
des  effets  légaux.  Elles  peuvent  en  effet,  si  le  débiteur  le  veut,  servir  de  base  à  un 
paiement.  C'est  le  seul  point  réglé  par  la  loi  (art.  1235).  C'est  par  là  qu'elles  diffèrent 
des  simples  devoirs  moraux  :  celui  qui  acquitte  une  obligation  naturelle  fait  un  paie- 
ment; il  se  libère  d'une  dette  ;  celui  qui  agit  par  devoir,  par  exemple  en  faisant  la 
charité,  fait  une  donation. 

La  possibilité  de  donner  lieu  à  un  paiement  entraine,  pour  les  obligations  naturelles, 
({uelques  autres  conséquences  :  elles  peuvent  être  garanties  par  une  sûreté,  consentie  soit 
par  le  débiteur,  soit  par  un  tiers  (cautionnement,  gage,  ou    hypothèque)  ;  elles  peuvent 

1  La  tierce-opposition  a  un  autre  emploi  et  peut  servir  contre  des  jugements  qui 
n'ont  aucun  caractère  frauduleux,  mais  alors  elle  n'a  plus  rien  de  commun  avec  la 
Paulienne. 
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•être  novées  ;  mais  elles  ne  peuvent  pas  être  opposées  en  compensation.  Pour  elles,  la 
compensation,  qui  n'est  qu'un  mode  de  règlement,  doit  être  purement  volontaire.  Nous 
reviendrons  sur  ces  différents  points  à  propos  du  paiement,  du  cautionnement,  de  l'hypo- 
thèque, de  la  novation,  de  la  compensation. 

341.  Rareté  des  obligations  naturelles.  —  Parmi  les  obligations,  celles  qui 
existent  avec  leur  force  pleine,  à  l'état  d'obligations  civiles,  forment  l'immense  majorité  ; 
'l'obligation  naturelle  n'est  qu'une  exception. 

Nos  lois  n'ont  reconnu  nvdle  part  l'existence  d'une  obligation  naturelle  jiarticulière  '  ; 
c'est  donc  1  interprétation  judiciaire  et  surtout  rinterj)rétation  doctrinale  -cjui  ont  eu  à 
déterminer  les  cas  d'obligations  naturelles.  Or  la  question  se  présente  bien  rarement  en 
jurisprudence,  et  les  auteurs  sont  encore  loin  de  s'être  mis  d'accord  sur  ce  sujet. 

342.  Principaux  cas.  —  On  peut  ranger  ces  obligations  en  deux  groupes  :  les 
imes  sont  des  ohli gâtions  civiles  dégén<'rées,  qui  ont  jierdu  leur  sanction  normale, 
le  droit  d'agir  en  justice;  les  autres  ont  été  réduites  dès  leur  naissance  à  l'état  de 
simples  obligations  naturelles. 

A  la  première  série  appartiennent  :  les  dettes  prescrites  ;  certaines  dettes  annulées  ou 
paralysées  par  une  présomption  de  libération;  les  obligations  du  failli  concordataire  pour 
lesquelles  il  a  obtenu  une  remise;  les  anciennes  rentes  féodales  supprimées  sans  inclem- 
nilé.  Dans  la  seconde  série  rentrent  :  les  contrats  solennels  ou  les  testaments  nuls  pour 
vice  de  forme;  les  dettes  de  jeu  et  de  pari,  sauf  controverse.  —  Reprenons  quelques-uns 
de  ces  différents  cas. 

343.  Obligations  annulées.  —  Il  y.  a  lieu  d'établir  parmi  elles  certaines  dis- 
tinctions. 

1°  Les  incapables  qui  font  annuler  leurs  engagements  restent  tenus  d'une  obligation 
naturelle,  quand  ils  ont  contracté  en  pleine  possession  de  leur  intelligence.  Il  en  est  ainsi 
•du  mineur,  déjà  en  âge  de  raison,  qui  s'oblige  sans  le  consentement  de  son  père  ou  de 
son  tuteur;  du  prodigue  et  de  la  femme  mariée  qui  contractent  sans  l'autorisation  du 
conseil  judiciaire  ou  du  mari;  d'un  interdit  qui  contracte  seul,  dans  un  intervalle  lucide. 

2"  L'annulation  d'un  engagement  pour  vice  du  consentement  (dol^- erreur,  violence, 
lésion)  semble  bien  ne  laisser  subsister  aucune  obligation  naturelle,  puisqu'elle  enlève 
à  l'acte  sa  base  même,  la  volonté  de  celui  qui  s'était  obligé. 

3°  Aucune  obligation  naturelle  ne  peut  être  admise  dans  les  cas  où  la  loi  annule  un 
engagement  comme  contraire  à  la  morale  ou  aux  bonnes  mœurs.  Il  est  en  effet  im- 
possible d'admettre  que  la  loi  consente  à  laisser  se  produire,  même  partiellement,  les 
effets  d'un  pareil  acte.  Ici  la  destruction  juridique  de  l'acte  est  fondée  sur  un  motif 
absolu  qui  ne  comporte  pas  de  tempérament  :  le  droit  naturel  et  le  droit  civil  sont 
d'accord  pour  rejeter  ces  obligations. 

344.  Obligations  paralysées  par  une  exception  péremptoire.  —  Au  con- 
traire, lorsque  la  suppression  de  l'obligation  est  fondée  sur  des  motifs  généraux  qui 
peuvent  se  trouver  faux  dans  un  cas  déterminé,  il  est  possible  d'admettre  l'existence 
d'une  obligation  naturelle.  Il  en  est  ainsi  de  toutes  les  exceptions  pérem[)toires  tirées  des 
preuves  ou  de  la  procédure,  qui  sont  destinées  à  procurer  la  tranquillité  et  la  sécurité  des 
intérêts  privés  :  ainsi  la  chose  jugée,  \e  serment  décisoire,  la  prescription,  fournissent 
des  moyens  de  défense  auxquels  il  doit  être  permis  de  renoncer,  lorsqu'ils  paraissent  en 
fait  mal  fondés.  Toutefois  la  survie  de  la  dette,  à  l'état  d'obligation,  est  fortement  discutée 
dans  tous  ces  cas. 

345.  Obligations  nulles  dès  l'origine.  —  La  jurisprudence  a  eu  à  s'occuper 
de  quelques  hypothèses  qui  rentrent  dans  cet  ordre  d'idées  :  il  s'agissait  de  Vexécutioii 
volontaire  par  les  héritiers  de  dispositions  de  dernière  volonté  nulles  en  la  forme, 
comme  contenues  dans  un  testament  irrégulier  ou  même  comme  ayant  été  faites  verba- 
lement.  Elle  a  admis  l'existence  de  l'obligation   naturelle  (Aix,  21  juin  1875,  D.    77.  2. 

1  Cependant  on  peut  en  découvrir  une,  admise  implicitement,  par  l'art.  1906,  qui 
refuse  l'action  en  répétition  à  un  emprunteur  pour  les  inlérêls  qui  ont  été  payés  sans 
avoir  été  stipiUés.  Voyez  ci-dessous,  n°  2073,  en  noie. 
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125;Cass.,  20  nov.  1876,  D.  78.  1.  376;  Toulouse,  5  avril  1892,  1).  92.  2.  568).  Il 
n'y  a  aucun  inconvénient  à  reconnaître  ici  l'obligation  naturelle,  puiscjue  le  tlébilcur  est 
toujours  libre  de  ne  pas  renoncer  à  la  protection  rpie  la  loi  lui  accorde  en  paralysant 
l'action  du  créancier. 

346.  Différences  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français.  —  La  tbéorie 
des  obligations  naturelles  est  certainement  une  sur\i\ance  des  traditions  romaines,  et 
notre  droit  est  encore  dominé  en  cette  matière  par  les  souvenirs  de'ses  origines.  Cepen- 
dant les  dillerenccs  profondes  qui  séparent  les  deux  législations  se  font  sentir  on  plus  d'un 
point. 

1^'  D'abord  le^  sources  des  obligations  naturelles  ne  sont  pas  les  mêmes.  Le  droit  romain 
contenait  diverses  institutions  qui  ont  disparu  et  qui  produisaient  frécjuemment  des  obli- 
gations naturelles  (l'esclavage,  pour  les  contrats  faits  par  l'esclave  ;  la  constitution  de  la 
l'amille,  qui  empêchait  la  formation  d'obligations  civiles  entre  membres  d'une  même  mai- 
son ;  la  «  capitis  deminutio  »,  qui  laissait  subsister  les  dettes  à  l'état  d'obligations  natu- 
relles^  La  difierence  est  plus  grande  encore,  si  l'on  pense,  comme  c'est  l'opinion  domi- 
nante en  France,  que  le  simple  pacte  faisait  naître  une  obligation  naturelle  ;  mais  cette 
solution  est  contestée  (Girakd,  3*^  édit. ,  p.  636,  note  5). 

2o  En  second  lieu,  les  effets  de  l'obligation  naturelle  ne  sont  pas  réglés  de  la  même 
manière.  Le  droit  français  paraît  bien  admettre  que  ces  effets  sont  toujouis  identiques, 
tandis  que  le  droit  romain  faisait  produire  des  effets  variables  aux  diverses  catégories 
d'obligations  naturelles.  Les  points  extrêmes,  qui  servaient  de  limites  communes  à  toutes 
leurs  variétés,  étaient  :  1°  le  refus  constant  du  droit  d'agir  en  justice  ;  2»  la  concession 
constante  d'une  exception  permettant  de  conserver  ce  qui  avait  été  payé. 

3°  Une  autre  différence,  peut-être  plus  grave  encore,  se  remarque  dans  les  effets  de 
l'obligation  naturelle,  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français.  Dans  notre  loi,  Vacquittc- 
ment  d'une  obligation  naturelle  est  toujours  volontaire  de  la  part  du  débiteur.  Le 
droit  romain  trouvait  le  moyen  de  procurer  au  créancier  le  bénéfice  d'une  exécution 
forcée  dans  deux  cas  : 

«)  Si  le  débiteur  avait  acquitté  sa  dette  par  erreur,  se  croyant  tenu  civiliter,  on  lui 
refusait  la  condictio  indebiti  :  il  y  avait  bien  eu  erreur,  mais  l'autre  condition  de  l'ac- 
tion, Vindebitum,  faisait  défaut.  Chez  nous,  le  paiement  n'est  maintenu  que  quand  il  a 
eu  lieu  en  connaissance  de  cause  (art.  1235). 

b^  Le  droit  romain  donnait  parfois  une  exception  au  créancier  naturel  pour  lui  per- 
mettre d'opposer  sa  créance  en  compensation  {Dig.,  liv.  XVI,  tit.  2,  fr.  6).  Gela  équiva- 
lait, pour  le  créancier,  à  un  moyen  indirect  d'exécution  forcée,  car  le  débiteur  naturel, 
qui  se  voit  opposer  sa  dette  en  compensation  ([uand  il  agit  comme  créancier,  se  libère 
malgré  lui.  Pareille  chose  est  impossible  en  droit  français. 
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347.  Transition.  —  Les  effets  décrits  dans  les  chapitres  précédents  sont  ceux  des 
obligations  pures  et  simples,  c'est-à-dire  qu'ils  se  produisent  dans  l'état  normal,  quand 
l'obligation  n'est  suspendue  par  aucune  modalité  (terme  ou  condition).  La  nature  intrin- 
sèque du  terme  et  celle  de  la  condition  ont  déjà  été  expliquées  dans  le  t.  I'^''  (1»'^  édit., 
nos  289  à  300  ;  2^  édit.,  n^^  307  à  325);  il  n'y  a  donc  lieu  d'étudier  ici  que  les  effets  spé- 
ciaux que  ces  modalités  produisent  sur  les  obligations. 


CHAPITRE  PREMIER 

OBLIGATIONS    A    TERME 

**348.  Distinction  du  terme  de  droit  et  du  terme  de 
grâce.  —  En  matière  d'obligations,  on  distingue  deux  espèces  de  terme, 
selon Torigine  d'où  il  dérive.  Quand  le  terme  est  établi  joar  la  convention  ou 
par  la  loi,  on  l'appelle  «  terme  de  droit  »  ;  quand  il  est  concédé  au  débiteur 
par  le  tribunal,  on  lappelle  «  terme  [ou  délai]  de  grâce  ». —  Ces  deux  espèces 
de  terme  diffèrent  entre  elles  non  seulement  par  leur  source,  mais  aussi 
par  leurs  effets  et  par  leurs  causes  de  déchéance. 

§  1.  —  Du  terme  de  droit. 

*  349.  Établissement  du  terme.  —  Terme  conventionnel.  —  Le 
terme  de  droit  est  en  général  établi  par  /a  conre/ji/o/j.  Ordinairement  la 
convention  d'où  dérive  le  terme  est  expresse^  et  il  y  a  pour  cela  une  bonne 
raison  :  c'est  qu'il  est  important  d'en  fixer  la  durée  par  un  chiffre  ou  par 
une  date.  Cependant  le  terme  conventionnel  peut  être  tacite  :  ^ela  arrive 
lorsque  l'obligation  est  de  telle  nature  qu'elle  ne  peut  pas  être  exécutée 
immédiatement,  soit  à  cause  de  la  distance,  soit  parce  qu'elle  suppose  l'ac- 
complissement d'un  travail  ;  la  durée  du  terme  est  alors  déterminée  par 
l'usage,  ou  par  les  juges  d'après  les  circonstances. 

Terme  légal.  —  Le  terme  de  droit  peut  aussi  être  établi  par  la  loi,  mais 
les  textes  qui  donnent  ainsi  des  termes  fixes,  pour  l'exécution  de  certaines 
obligations,  sont  rares. 
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On  peut  citer  comme  exemples  les  délais  de  trois  et  de  six  mois  accordés  au  tuteur  pour 
placer  les  fonds  libres  de  son  pupille  ou  pour  convertir  les  valeurs  au  porteur  en  titres 
nominatifs  (G.  civ.,  art.  455;  L.  27  février  1880,  art.  3  et  5)  ;  le  délai  d'un  an  accorde 
dans  certains  cas  au  mari  pour  la  restitution  de  la  dot  (art.  1565).  En'1870-1871,  divers 
décrets  accordèrent  aux  iiabitants  du  département  de  la  Seine  des  délais  pour  le  paiement 
<le  leurs  loyers. 

**  350.  En  faveur  de  qui  le  terme  est  établi.  —  En  général, 
le  terme  est  établi  en  faveur  du  débiteur  ;  c'est  un  délai  qu'on  lui  donne 
pour  Texécution  de  son  obligation.  Mais  il  arrive  assez  fréquemment  que 
le  terme  est  convenu  dans  l'intérêt  des  deux  parties  à  la  fois,  et  même, 
dans  quelques  cas,  il  arrive  que  le  terme  est  convenu  dans  l'intérêt  exclu- 
sif du  créancier,  par  exemple,  dans  le  dépôt:  en  effets  la  garde  de  la  chose 
est  un  service  rendu  au  déposant,  et  elle  doit  se  prolonger  aussi  longtemps 
qu'il  en  a  besoin. 

**  351.  Effet  du  terme.  —  Le  terme  suspensif^  n'influe  pas  sur  l'ej^/s- 
/e/ice  de  l'obligation  ;  il  en  retarde  seulement  V exécution.  De  là  deux  points 
à  signaler:  1°  refletque  le  terme  produit,  en  retardant  l'exécution  ;  2°refl'et. 
<{^ue  l'obligation  produit,  en  existant  malgré  le  terme. 

A.  —  Effets  du  terme  sur  l'obligation. 

352.  Énumération. —  L'etlet  du  terme  se  manifeste  de  trois  manières: 
1°  par  V inexigibilité.,  2°  par  Viniprescriptihilité,  et  3°  par  V impossibilité 
de  se  libérer. 

*353.  Inexigibilité.  —  La  créance  à  terme  n'est  pas  exigible  imnié- 
diatement.  Ce  retard  dans  l'exécution  est  l'efTet  caractéristique  du  terme, 
le  plus  fréquent  et  le  plus  connu,  parce  que  le  terme  est  ordinairement 
établi  dans  l'intérêt  du  débiteur.  Le  terme  ainsi  considéré  se  présente  sous 
la  forme  d'une  exception  accordée  au  débiteur,  et  qui  empêche  le  créan- 
cier de  lui  réclamer  son  paiement  tant  que  le  terme  n'est  pas  échu.  C'était 
en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  que  Pothier  définissait  le  terme  «  un  délai 
accordé  au  débiteur  pour  s'acquitter  de  son  obligation  ». 

*  354.  Imprescriptibilité.  —  Le  défaut  d'exigibilité  de  la  dette 
entrame  comme  conséquence  ï imprescriptibilité  de  la  créance  (art.  2257, 
al.  3).  La  prescription  extinctive  n'a  lieu  que  contre  un  créancier  négligent, 
qui  pourrait  agir  et  qui  ne  le  fait  pas.  Or,  le  créancier  à  terme  en  est  em- 
pêché par  la  loi  elle-même:  il  est  donc  nécessaire  de  suspendre  la  pres- 
cription jusqu'à  l'arrivée  du  terme. 

355.  Obstacle  à  la  libération  volontaire.  —  Quand  le  terme  est  établi  dans 
Tintérèt  du  créancier,  il  produit  un  autre  effet  parfaitement  distinct  des  deux  précédents  : 
il  empêche  le  débiteur  de  se  libérer  volontairement  avant  échéance,  contre  le  gré  du 
créancier.  Ce  n'est  plus  alors  la  poursuite  du  créancier,  qui  est  empêchée  par  lui  ;  c'est 
Voffre  du  débiteur,  c'est-à-dire  le  paiement  ou  exécution  volontaire  de  la  dette. 

1  C'est  le  seid  dont  il  puisse  être  question  ici,  puisque  le  terme  extinctif  doit  être 
étudié  parmi  les  modes  d'extinction  des  obligations. 
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B.  —  Effets  de  l'obligation  pendant  la  durée  du  termes 

356.  Validité  de  Pexécution  volontaire.  —  L'obligation  existe 
malgré  le  terme  en  cours;  elle  produit  donc  sans  retardions  les  effets, 
qu'elle  entraîne,  sauf  la  possibilité  immédiate  d'une  exécution  forcée.  11  ne 
s"agit  plus  ici  d'un  effet  du  terme,  mais  bien  des  effets  de  Vohligalion  non 
empêchés  par  le  terme.  Le  principal  de  ces  effets  est  la  validité  de  V exécu- 
tion volontaire,  quand  elle  intervient.  S'il  s'agit  d'une  dette  d'argent,  par 
exemple,  le  paiement  fait  avant  terme  est  valable,  et  ce  qui  a  été  payé  ne 
peut  être  répété  (art.  1186).  D'après  le  droit  commun,  celui  qui  paye  ce 
qu'il  ne  devait  pas  a,  en  principe  et  sous  certaines  conditions,  le  droil 
d'exercer  une  action  en  répétition,  appelée  traditionnellement  de  son  nom 
latin  «condictio  indebiti».  Dans  le  cas  d'une  dette  payée  avant  terme,  cette 
répétition  n  est  jamais  admise.,  parce  que  la  première  de  ses  conditions  fait 
défaut  :  il  n'y  a  pas  «  indebitum»,  le  débiteur  a  payé  ce  qu'il  devait.  On 
n'a  donc  pas  à  s'enqnérir  si  le  paiement  fait  trop  tôt  a  été  fait  sciemment  ou 
par  erreur  ;  eût-il  ignoré  l'existence  du  terme,  le  débiteur  ne  se  trouverait 
toujours  pas  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1377,  car  il  était  réellement,débiteur. 

On  voit  par  là  combien  est  faux  le  dicton  populaire  :  «  Qui  a  terme  ne  doit  rien.  »  Cette 
formule  donne  une  idée  trop  énergique  des  effets  du  terme  ;  il  faut  se  dire,  au  contraire, 
que  le  débiteur  à  terme  doit  réellement,  quoiqu'il  puisse  refuser  de  payer  avant  terme. 

357.  Question  subsidiaire.  —  On  s'est  demandé  si  le  débiteur  qui  a  payé  par 
erreur  son  créancier  avant  le  terme,  croyant  sa  dette  échue,  ne  pourrait  pas  répéter  tout 
au  moins  Yinterusurium,  représentant  la  jouissance  de  la  chose  payée  depuis  le  jour  du 
paiement  jusqu'au  jour  de  l'échéance.  En  pure  équité,  cette  répétition  devrait  être  admise  r 
il  y  a  là  une  valeur  appréciable  en  argent,  qui  a  été  payée  sans  être  due  et  par  erreur  :  les^ 
conditions  ordinaires  de  la  «  condictio  indel^iti  »  sont  réalisées.  Cependant  le  débiteur  n'a 
aucuTie  répétition  à  exercer;  le  créancier  garde  le  bénéfice  du  paiement  anticipé  qu'il  a 
reçu.  L'art.  1186  est  interprété  comme  refusant  l'action  d'une  manière  absolue.  On  fait 
remarquer  :  1°  que  cet  article  serait  inutile  s'il  s'appliquait  seulement  à  la  répétition 
du  capital,  pour  lecpiel  la  répétition  n'était  pas  recevable  d'après  le  droit  commun, 
puisque  le  capital  était  du  ;  2°  qu'il  y  avait  une  bonne  raison  pour  empêcher  la  répétition 
de  l'interusurium.  En  effet,  le  montant  de  la  somme  à  restituer  aurait  été  fort  difficile  à 
fixer  toutes  les  fois  qvic  l'obligation  avait  pour  objet  autre  chose  que  de  l'argent:  si  la 
jouissance  d'un  capital  en  numéraire  peut  être  estimée  d'après  le  taux  de  l'intérêt,  com- 
ment aurait-on  évalué  l'avantage  procuré  au  créancier  par  l'accomplissement  d'un  fait  ou 
la  livraison  d'une  chose  en  nature,  marchandise  ou  objet  de  consommation  ?  C'eût  été. 
dit-on,  provoquer  des  procès  pour  une  chose  bien  minime. 

C.  —   Comment  l'obligation  à  terme  devient  exigible. 

*  358.  Divers  modes  d'exigibilité.  —  L'obligation  devient  exigible 
à  l'expiration  normale  du  terme;  on  dit  alors  qu'elle  est  échue  et  les  choses, 
se  passent  désormais  comme  au  cas  d'obligation  pure  et  simple. 

L'exigibilité    de    l'obligation  peut  se  produire  plus  tôt,  soit  part  l'effel 

^  Pour  étudier  les  effets  de  robligation  à  terme,  je  suivrai  l'usage  universellement 
admis,  qui  est  de  supposer  un  terme  établi  dans  l'intérêt  du  débiteur. 
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<Vunc  renouciadon   au  bénéfice  du  terme,  soi!  par  l'eii'el  d'une  déchéance, 
■i^t  ceci  demande  quelques  explications. 

1»  De  la  renonciation  au  bénéfice  du  terme. 

*  359.  Comment  se  fait  la  renonciation.  —  La  personne  qui 
bénéficie  du  terme  peut  y  renoncer,  et  par  suite  offrir  ou  demander  Texé- 
•cution  immédiate.  Si  le  terme  est  établi  dans  Tintérét  d'une  seule  des 
deux  parties,  la  renonciation  est  unilalérale  et  résulte  de  la  seule  volonté 
<le  cette  partie.  Si  le  terme  profite  à  toutes  deux,  sa  suppression  nécessite 
raccord  de  leurs  volontés  et  elle  se  fera  sous  la  forme  d'une  convention  qui 
effacera  la  clause  relative  au  terme. 

*  360.  Qui  peut  renoncer  au  ternie.  —  D'après  ce  qui  précède,  il  importe  grande- 
ment de  savoir  en  faveur  de  qui  le  terme  a  été  établi.  Ordinairement  les  conventions  sont 
muettes  sur  ce  point.  Pour  trancher  les  difficultés  qui  se  présentent,  la  loi  institue  une 
présomption:  le  terme  est  présumé  stipulé  en  faveur  [du  débiteur  seul  (art.  1187). 
("est  la  doctrine  traditionnelle  du  droit  français;  elle  a  été  acceptée  dans  la  plupart  des 
législations.  Cependant  le  Code  civil  autrichien  de  1810  déclare  le  bénéfice  du  terme  com- 
mun aux  deux  parties  (art.  1413). 

361.  Cas  où  le  terme  est  établi  en  faveur  du  créancier.  —  L'art.  1187 
prévoit  que  le  terme  peut  avoir  été  stipulé  par  exception  dans  l'intérêt  du  créancier.  Cela 
résultera,  dit  ce  texte,  «  de  la  stipulation  ou  des  circonstances  ».  Je  suis  convaincu 
que,  par  cette  double  expression,  la  loi  a  voulu  prévoir  les  dérogations  expresses  ou 
tacites  résultant  de  la  volonté  des  parties  :  la  dérogation  sera  expresse,  quand  elle  résultera 
^le  la  «  stipulation  »,  c'est-à-dire  d'une  clause  insérée  dans  le  contrat;  elle  sera  tacite, 
<piand  on  pourra  l'induire  d'une  circonstance,  qui  révélera  la  pensée  des  contractants. 
Mais  ce  n'est  pas  ainsi  qu'on  entend  le  texte  en  général.  On  donne  au  mot  «  stipulation  » 
deux  sens  en  même  temps,  et  on  admet  que  la  dérogation  peut  résulter  soit  des  termes, 
soit  de  la  nature  du  contrat  (Aubky  et  lUu,  t.  IV,  p.  90).  Cette  façon  d'interpréter  l'art. 
1187  revient  à  ajouter  une  exception  de  plus  à  celles  qui  sont  signalées  par  la  loi,  et  le 
résultat  pratique  est  important  :  il  permet  d'écarter  pour  certains  contrats  la  présomption 
•établie  par  le  Code  et  de  décider  pour  eux  l'inverse  à  raison  de  leur  nature  :  quoique 
l'intention  des  parties  ne  soit  révélée  ni  par  une  clause  expresse  du  contrat  ni  par  les  cir- 
constances, le  bénéfice  du  terme  sera  considéré  comme  commun  aux  deux  parties  et  le 
débiteur  ne  pourra  pas  y  renoncer  à  lui  seul.  La  question  se  i)ose  principalement  à  propos 
An  prêt  ii  intérêt,  où  elle  aune  importance  énorme  pour  la  conversion  des  emprunts  laits 
parles  grandes  sociétés  el  les  villes  (voir  ci-dessous,  11°  2088). 

La  jurisprudence  française  a  résolu  la  question  d'une  manière  spéciale  pour  le  prêt  a 
intérêt,  et  assez  habilement  pour  ne  pas  trancher  la  difTiculté  de  principe  que  soulève  l'in- 
terprétation de  l'art.  1187  (Nancy,  10  juiU.  1882,  D.  83.  2.  165,  S.  83.  2.  237  ;  Cass., 
21  avril  1896,  D.  96.  1.  484,  S.  97.  1.  481).  Ces  arrêts  ne  décident  pas  du  tout  que  le 
prêt  à  intérêt  écha[)pe  par  sa  nature  à  la  présomption  de  la  loi,  mais  seulement  que  les 
juges  du  fait  peuvent  admettre,  d  après  les  circonstances,  que  le  bénéfice  du  terme  a  été 
i-endu  commun  aux  deux  parties.  —  En  Suisse,  la  Cour  fédérale  s'est  montrée  plus 
Jiardie  :  elle  a  jugé  qu'un  texte  rédigé  comme  notre  article  1187  (il  s'agissait  de  l'art.  1070 
du  Code  civil  Valaisan),  permettait  d'admettre  des  exceptions  tirées  de  la  nature  même  du 
contrat  (l^r  mars  1890,  S.  91.  4.  1,  D.  92.  2.  169).  Mais  voyez  la  note  du  Dailoz  sous 
cet  arrêt.  Pour  la  jurisprudence  belge,  qui  ramène  la  ditficulté  à  une  question  de  fait, 
voyez  Gand,  16  juin  1900  et  Bruxelles,  26  déc.  1900,  D.  1901,  et  les  renvois.  Coinp. 
Lyon-Gaen  et  Renault,   Traité,  ^^  édit.,  t.  H,  no  579. 

Pour  le  dépôt,  il  existe  un  texte,  l'art.  1944,  d'après  lequel  le  terme  est  considéré  comme 
stipulé  dans  le  seul  intérêt  du  créancier  [le  déposant]  :  la  loi  lui  permet  de  réclamer  la 
chose  déposée,  même  avant  l'expiration  du  terme  convenu. 
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2^  De  la  déchéance  du  terme. 

**  362.  Définition.  —  H  y  a  déchéance  du  terme,  quand  le  débiteur 
s'en  trouve  privé  contre  sa  volonté.  Les  déchéances  n'ont  lieu  que  pour 
le  terme  qui  profite  au  débiteur  ;  il  n'en  existe  point  contre  le  créancier. 

Les  causes  de  déchéance  sont  au  nombre  de  deux  :  1°  la  faillite  ou  la 
déconfiture  ;  2°  la  diminution  des  sûretés. 

a.  —  Faillite  ou  déconfiture. 

*363.  Effet  de  la  faillite.  —  Le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le 
bénéfice  du  terme  lorsqu'il  a  fait  faillite  (art.  1188 C.  civ.  et  444  G.  com.). 
La  déclaration  de  faillite  entraîne  de  plein  droit  l'exigibilité  immédiate  des 
dettes  à  terme,  et  cet  effet  se  produit,  non  pas  au  moment  où  le  commer- 
çant cesse  ses  paiements,  mais  à  la  date  du  jugement  du  tribunal  de  com- 
merce qui  prononce  sa  faillite.  Ce  point,  que  la  rédaction  du  Code  civil 
pouvait  laisser  douteux,  est  nettement  résolu  par  le  Code  de  commerce. 

Cet  effet,  attaché  à  la  faillite,  est  fondé  sur  la  nécessité  de  procéderenune 
seule  fois,  et  le  plus  vite  possible,  à  la  liquidation  et  au  règlement  du  passif. 

364.  Liquidation  judiciaire.  —  La  liquidation  judiciaire  produit  le  même  effet 
(L.  4  mars  1889,  art.  8,  al.  1).  La  liquidation  judiciaire  est  un  moyen  de  régler  le  passif 
d'un  commerçant  comme  s'il  était  failli,  tout  en  évitant  de  déclarer  sa  faillite. 

*  365.  Déconfiture  des  non-commerçants.  —  La  déconfiture  (ci- 
dessus  n°'  213  à  217)  est  omise  dans  l'art.  1188,  un  des  rares  textes  où  se 
présentait  l'occasion  de  la  citer  à  côté  de  la  faillite.  Il  y  a  en  effet  même 
raison  de  retirer  au  débiteur  le  bénéfice  du  terme,  que  ce  soit  un  commer- 
çant qu'on  déclare  failli,  ou  un  non-commerçant  dont  les  biens  sont  ven- 
dus à  la  requête  de  ses  créanciers.  Tous  les  auteurs  admettent  la  déchéance 
du  terme,  malgré  le  silence  de  la  loi,  et  la  jurisprudence  l'applique  (Cass., 
30  mars  1892,  D.92. 1.281,  S.  92.  1.  481).  Il  y  aurait  eu  une  raison  de  dou- 
ter: c'est  que  les  déchéances  sont  de  droit  strict  et  ne  s'étendent  pas  d'un 
cas  à  un  autre,  mais  la  loi  elle-même  a  levé  le  doute  en  assimilant  expres- 
sément la  déconfiture  à  la  faillite,  pour  leur  faire  produire  également  la 
déchéance  du  terme  dans  un  cas  particulier  (art.  1913). 

366.  Question  relative  à  la  déconfiture.  —  La  déconfiture  entraîne-t-elle  de 
plein  droit  la  déchéance  du  terme  ?  Ou  bien  faut-il  que  cette  décliéance  soit  prononcée  en 
justice  ?  Jusqu'à  ces  dernières  années,  la  question  ne  paraît  pas  avoir  été  agitée  parmi  les 
auteurs.  Tous  s'exprimaient  ccmme  si  l'exigibilité  immédiate  des  créances  à  terme  était 
une  suite  naturelle  de  l'insolvabilité  du  débiteur  et  comme  si  elle  se  produisait  de  plein 
droit.  La  tradition  est  en  ce  sens  :  Pothier  ne  fait  aucune  mention  d'une  demande  spéciale 
à  former  dans  ce  but  {Obligations,  n"s  234  et  235).  Cependant  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
({ue  cette  déchéance  ne  se  produit  pas  de  plein  droit  et  quelle  doit  être  demandée 
en  justice  (30  mars  1892,  précité)  ^ 

1  Cette  décision,  tout  à  fait  inattendue,  a  été  inspirée  par  le  désir  d'éviter  la  com- 
pensation, quand  le  créancier  de  la  dette  à  terme  est  de  son  côté  débiteur  de  son  dé- 
biteur. La  compensation  n'est  pas  possible  tant  que   le  terme  subsiste:  le  jour  où  le 
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b.  —  Diminulion  des  sûretés, 

*367.  De  quelles  sûretés  il  s'agit.  —  Le  débiteur  est  encore  déchu 
du  bénéiice  du  terme  «lorsqu'il  a,  par  son  fait,  diminué  les  sûretés  données 
par  le  contrat  à  son  créancier»  (art.  1188). 

Ce  texte,  assez  peu  explicite,  suppose  que  le  créancier  possède,  en  vertu 
du  contrat,  de^  sûretés  particulières  qui  n'existent  pas  pour  tout  créancier. 
Tels  seraient  un  gage  ou  une  hypothèque.  Par  conséquent,  la  déchéance 
est  inapplicable  quand  le  créancier  a  pour  siu'Gié  le  patrimoine  entier  du 
débiteur,  soit  comme  créancier  chirographaire,  soit  même  comme  créancier 
privilégié  sur  l'ensemble  des  biens,  en  vertu  de  Fart.  2101.  On  ne  peut  songer 
en  effet  à  restreindre,  d'une  manière  universelle,  le  droit  du  débiteur  de 
disposer  de  ses  biens.  Il  doit  donc  s'agir  de  garanties  particulières  accor- 
dées au  créancier.  C'est  là  ce  qu'il  eût  été  important  d'écrire  dans  le  texte, 
à  la  place  des  mots  «  données  par  le  contrat  »,  qui  semblent  en  restreindre 
inutilement  l'apphcation.  En  effet,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  sûreté  dont 
il  s'agit  ait  été,  à  proprement  parler,  constituée  par  le  contrat. 

Ainsi  le  vendeur,  créancier  du  prix,  acquiert  de  plein  droit  un  privilège 
sur  la  chose  vendue.  Personne  ne  doute  q.u'il  puisse  à  l'occasion  invoquer 
l'art.  1188,  bien  que  cette  sûreté  soit  légale  et  n'ait  pas  une  origine  conven- 
tionnelle. On  dit  bien  que  le  privilège  du  vendeur  lui  est  accordé  par  la  loi 
en  vertu  d'une  convention  sous-entendue,  qu'il  était  jadis  d'usage  de  faire, 
et  que  sa  sûreté  dérive  ainsi  d'une  convention  tacite  :  toujours  est-il  que 
cette  convention  ne  se  fait  plus  depuis  un  temps  immémorial  et  que  c'est 
la  loi  qui,  d'office,  attribue  un  privilège  au  vendeur. 

368.  En  quoi  consiste  leur  diminution.  —  Étant  donnée  une 
sûreté  de  ce  genre,  le  terme  est  perdu  quand  le  débiteur  \adiminue.  Il  sera 
considéré  comme  l'ayant  diminuée,  s'il  a  matériellement  amoindri  la  valeur 
de  la  chose  qui  sert  de  gage  spécial  au  créancier  :  il  démolit  des  construc- 
tions grevées  d'hypothèque;  il  coupe  une  futaie  qui  représentait  un  capital, 
c'est-à-dire  qu'il  y  opère  une  coupe  non  conforme  à  l'aménagement  de  la 
forêt. 

La  jurisprudence  assimile  au  cas  de  diminution  le  refus  de  constituer  les  sûretés 
promises.  On  peut  dire  qu'il  y  aune  raison  a  fortiori  pour  admettre  la  déchéance  du  terme, 
puisqu'il  y  a  suppression  totale,  et  non  pas  seulement  diminuli.on  des  sûretés  sur  les- 
quelles le  créancier  avait  le  droit  de  compter. 

débiteur  à  terme  devient  insolvable,  la  compensation  s'opérera  immédiatement,  si  on 
admet  que  le  bénéfice  du  terme  lui  est  enlevé  de  plein  droit.  Or  ce  résultat  dépasserait 
de  beaucoup  le  but  qu'on  veut  atteindre  en  attachant  la  déchéance  du  terme  à  l'état 
de  déconfiture.  Que  se  propose-t-on  ?  Uniquement  ceci  :  autoriser  le  créancier  à  terme 
à  se  présenter,  comme  si  sa  créance  était  échue,  pour  prendre  part  aux  distributions 
de  deniers.  Si  la  déchéance  a  lieu  de  plein  droit,  le  créancier  se  trouvera  non  seule- 
ment admis  aux  distributions,  mais  réglé  immédiatement  et  intégralement  par  l'etïet 
de  la  compensation.  C'est  là  surtout  ce  qu'on  paraît  avoir  cherché  à  empêcher  (voyez 
la  note  dans  D.  92.  1.  281). 
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§  2.  —  fhi  terme  de  grâce. 

**  369.  Définition,  —  Le  lerme  on  délai  de  grâce  est  un  moyen  de  tempérer  les 
rigueurs  d'un  créancier  impitoyable  contre  un  débiteur  gène  et  de  donne  volonté  :  quand 
la  dette  est  écbuc,  ou  qu'il  n'y  a  jamais  eu  de  terme  ni  légal  ni  conventionnel,  les  juges 
peuvent  accorder  un  délai  au  débiteur  en  considération  de  sa  position  (art.  1244).  Celte 
faculté,  concédée  aux  tribunaux,  est  exorbitante  du  droit  commun  ;  elle  viole  la  loi  des 
contrats.  Aussi  l'art.  1244  recommande-t-il  aux  juges  d'user  de  leur  j)ouvoir  «  a>ec  une 
grande  réserve  ». 

370.  A  quel  moment  le  tribunal  peut  accorder  le  délai  de  grâce.  —  Le 
délai  de  grâce  ne  peut  être  accordé  au  débiteur  (|ue  par  le  jugement  qui  statue  sur  la  con- 
testation (art.  122  G  proc.  ci^  .).  Une  fois  que  le  tribunal  a  rendu  le  jugement  par  lecjuel 
le  débiteur  est  condainné  à  payer,  il  ne  l^cut  plus  èlre  accordé  de  délai  de  grâce,  ni  par  ce 
tribunal,  puisqu'il  est  dessaisi  de  l'aflaire  et  ne  peut  plus  modifier  sa  décision,  ni  par  un 
autre  tribimal,  j)arce  que  celui-ci  ne  j)Ourrait  pas  corriger  la  décision  du  premier,  en  dehors 
des  voies  de  recours  qui  suivent  la  hiérarchie  judiciaire. 

371.  Cas  où  le  délai  de  grâce  est  inipossible.  —  Quelques  textes  suppriment, 
pour  des  cas  particuliers,  le  pouvoir  concédé  aux  juges  par  l'art.  1244.  Le  paiement  d'une 
lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre  ne  peut  pas  être  relardé  par  un  délai  de  grâce 
(art.  157  et  187  G.  cora.).  Les  emprunteurs  du  Crédit  foncier  n'ont  droit  à  aucun  délai 
de  grâce  (Décr.  28  février  1852,  art.  26).  Mais  il  n'est  pas  permis  aux  particuliers  de 
convenir  que  le  flébilcur  n'aura  pas  le  droit  d'obtenir  un  délai  de  la  justice.  Cette  con- 
vention annulerait  vite  l'ellét  de  l'art.  1244,  car  elle  deviendrait  de  style.  D'ailleurs,  la 
disposition  de  cet  arlicle  est  fondée  sur  un  motif  d'ordre  public,  et  les  conventions  privées 
n'y  peuvent  déroger  (ait.  6). 

L'existence  d'un  titre  exécutoire  entre  les  mains  du  créancier  ne  s'oppose  nullement  à 
la  concession  d'un  terme  de  grâce.  Ainsi,  si  le  créancier  est  porteur  d'un  acte  notarié, 
son  débiteur  pourra  néanmoins  obtenir  un  délai  du  tribunal.  Le  texte  le  décide  implicite- 
ment, en  disant  que  le  tribunal  peut  «  surseoir  à  l'exécution  des  poursuites  »  :  cela  sup- 
pose bien  cpie  le  créancier  a  un  titre  lui  permettant  de  recourir  aux  voies  d'exécution.  La 
doctrine  est  pourtant  divisée  sur  la  question,  mais  la  jurisprudence  est  ferme  en  notre 
•sens  (Gass  ,  8  nov.   1892,  D.  9;J.  1.  33). 

*  372.  Effets  du  délai  de  grâce.  —  Le  terme  accordé  par  les  juges  ne  produit 
pas  tout  à  fait  les  mêmes  effets  que  le  terme  de  droit.  On  verra  c{u'à  la  diflérence  de  ce 
dernier,  il  ne  met  point  obstacle  à  la  conipensation  (art.  1292).  Cette  disposition  sera 
cx])liquée  à  propos  de  la  compensation. 

373.  Déchéance  du  terme  de  grâce.  —  Le  terme  de  grâce  diffère  encore  du 
terme  de  droit  j)ar  ses  causes  de  déchéance  qui  sont  plus  nombreuses.  A  la  faillite,  à  la 
déconfiture  et  à  la  diminution  des  sûretés,  l'art.  124  G.  proc.  civ.  ajoute  Vélat  de  contu- 
mace, l  emprisonnement  (il  s'agit  ici  de  la  contrainte  [)ar  corps  ou  prison  pour  dettes, 
et  non  de  l'emprisonnement  pénal)  et  enfin  la  circonstance  que  les  biens  du  débiteur 
sont  saisis  par  d'autres  créanciers. 
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**374.  Rappel  des  principes.  —  Rappelons  la  définition  de  la   con- 
dition suspensive  :  e'est  un   événement  futur,  dune  réalisation   incerl/iitie. 
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suspend  la  naissance  (run  droit  (voyez  t.  I,  l""^  édit.,  n*'  297  et  300  ;  2^  édit. 
11°*  31G  et  319).  Cette  modalité  peut  être  appli(|née  aux  obligations,  et  nous 
avons  à  étudier  successivement  les  effets  que  la  condition  encore  pendante 
produit  sur  rol)ligation  et  ceux  qu'entraîne  la  défaillance  ou  la  réalisation 
de  la  condition. 

§  1.  —  Effets  de  la  condition  pendante. 

* 375.  Aperçu  général. —  La  condition  est  une  modalité  plus  éner- 
gique que  le  terme,  puis(pi'elle  suspend  la  foi'mation  même  du  droit.  Tant 
que  la  condition  est  encore  pendante,  on  peut  dire  que  l'obligation  qu'elle 
suspend  n  existe  pas  ^  ;  on  a  seulement  Tespoir  de  la  voir  naître  un  jour. 
C'était  ce  ([ue  disaient  les  anciens  :  «  Nihil  adhuc  debetur,  sed  spes  est 
<lebitum  iri.  »  Par  conséquent  aucun  des  effets  propres  aux  obligations 
ne  doit  se  produire.  Toutefois,  le  futur  créancier  possède  déjà  quelque 
<'hose  dont  il  faut  tenir  compte  :  cet  espoir  qu'il  a,  de  devenir  un  jour 
■créancier,  est  protégé  parla  loi  et  comporte  à  divers  égards  une  réglemen- 
tation juridique. 

A.  —  Suspension  des  efîets  de  lobligation. 

*  376.  Refus  de  l'action  au  créancier.  —  Le  créancier  ne  peut  pas 
agir  ;  le  lien  obligatoire  n'existant  pas  encore,  il  ne  peut  rien  exiger  d'une 
personne  qui  ne  lui  doit  rien;  il  n'est  pas  même  certain  que  cette  personne 
devienne  jamais  son  débiteur. 

**377.  Répétition  en  cas  de  paiement  anticipé. —  L'obliga- 
tion conditionnelle,  qui  ne  peut  pas  donner  lieu  à  une  exécution  forcée^  ne 
comporte  pas  davantage  une  exécution  volontaire.  Et  cela  pour  la  même 
raison:  tout  paiement  suppose  une  dette,  et  il  n'y  a  pas  encore  de  dette. 
Par  conséquent,  si  le  paiement  a  eu  lieu  en  fait,  le  débiteur  pourra  en 
répéter  le  montant  contre  le  créancier,  conformément  au  droit  commun, 
c'est-à-dire  en  supposant  qu'il  ait  payé  par  erreur,  ignorant  l'existence  de 
la  condition  ou  la  croyant  réalisée:  il  a  en  effet  payé  Yindu. 

378.  Non-déplacement  des  risques.  —  On  verra  que  la  vente  fait  passer  les 
risques  à  la  charge  de  l'acheteur,  ce  qui  veut  dire  que  l'acheteur  reste  débiteur  du  prix 
quand  la  chose  vendue  vient  à  périr  avant  de  lui  être  livrée,  bien  qu'il  ne  relire  alors 
aucun  avantage  du  contrat  (art.  1138).   Mais  cet  effet  de  la  vente  suppose  que  le  contrat 


*  On  dit  souvent  que  le  créancier  conditionnel  a  déjà  un  droit  avant  la  réalisation 
de  la  condition.  C'est  une  alïirmation  inexacte,  qui  a  été  provoquée  par  l'emploi  anti- 
cipé des  mots  «  créancier,  débiteur,  créance,  dette  »,  appliqués  aux  parties  en  vue  de 
la  réalisation  de  la  condition.  C'est  ainsi  que  les  art.  1179  et  1180  parlent  du  «  droit  y 
et  même  des  «  droits  »  du  créancier;  mais  il  s'agit  là  de  ses  droits  futurs,  qui  n'exis- 
tent encore  qu'à  l'étal  A'' éventualités,  et  quand  on  parle  du  «  créancier  sous  condition  » 
on  veut  dire  «  celui  qui  deviendra  créancier,  si  la  condition  se  réalise  ».  C'est  donc  se 
laisser  tromper  par  les  mots  que  d'affirmer  l'existence  actuelle  d'un  droit  avant  la 
réalisation  de  la  condition. 
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est  pur  et  simple.  Si  les  obligations  des  parties  sont  suspendues  par  une  condition,  l'effet 
indiqué  ne  se  produit  pas  :  les  risques  restent  à  la  charge  du  vendeur,  qui  ne  pourra  pas 
réclamer  le  prix,  si  la  chose  vendue  périt  avant  la  réalisation  de  la  condition  (art.  1182, 
al.  1). 

*379.  Retard  de  la  prescription.  —  La  prescription  extinctive  ne 
court  pas  contre  une  créance  suspendue  par  une  condition  (art.  2257,  al.  1). 
La  prescription  suppose  en  effet  que  le  créancier  peut  agir  et  n'agit  pas. 
Elle  ne  commencera  donc  à  courir  que  le  jour  où  la  condition  sera  réalisée. 

B.  —  Protection  légale  des  créances  conditionnelles. 

*  380.  Actes  conservatoires.  —  Aux  termes  de  Fart.  1180,  le  créan- 

cier  peut,  avant  que  la  condition  soit  accomplie,  «    exercer   tous  les  actes 

conservatoires  de  son  droit». 

La  formule  employée  dépasse  un  peu  la  pensée  de  la  loi,  car  on  a  vu  que  le  créancier 
sous  condition  suspensive  ne  peut  pas  exercer  les  actions  de  son  débiteur  conformément 
à  l'art.  1166  (ci-dessus  n''^  280  et  suiv.).  Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  qu'il  peut  faire 
tous  les  actes  conservatoires  ;  on  cherche  même  ceux  qu'il  peut  faire.  On  cite  Vinscrip- 
tioii  de  l'hypothèque  qui  garantit  sa  créance,  la  demande  en  vérification  d'écriture,  la 
production  de  son  titre  dans  une  procédure  d'ordre,  de  distribution  ou  de  faillite,  et  la 
demande  d'une  collocation  éventuelle  pour  les  distributions  de  deniers. 

*  381.  Transmissibilité.  —  La  simple  chance  de  voir  la  créance 
naître  par  la  réalisation  de  la  condition  forme  une  sorte  de  droit,  ou  si 
Ton  veut  est  une  espérance  susceptible  de  se  transformer  un  jour  en  un 
véritable  droit.  Aussi  la  traite-t-on  comme  transmissible.  Si  le  créancier 
conditionnel  décède  avant  Faccomplissement  de  la  condition,  celle-ci  pourra 
se  réaliser  utilement  au  profit  de  ses  héritiers  ou  autres  successeurs  (art. 
1179). 

Il  faut  toutefois  faire  exception  pour  les  créances  conditionnelles  qui  ont  pour  source 
une  disposition  testamentaire  (legs).  Le  bénéfice  du  legs  est  personnel  au  légataire, 
comme  l'affection  qui  l'a  inspiré.  lien  résulte  que  si  le  légataire  meurt  avant  la  réalisation 
<le  la  condition,  le  droit  au  legs  ne  s'ouvre  pas  en  la  personne  de  ses  héritiers  (art.   1040). 

382.  Observation.  —  Cette  protection  légale  de  la  créance  conditionnelle  ne  suppose 
nullement  l'existence  d'un  «  droit  »  au  profit  des  créanciers.  La  loi  protège  ici  un  intérêt 
à  naître,  par  prudence  et  en  prévision  de  l'aAenir  ;  et  la  transmission  s'explique,  car  l'idée 
de  transmissibilité  s'applique  à  bien  d'autres  choses  qu'à  des  droits. 

§  2.  —  Effets  de  la  condition  réalisée. 

**383.  Rétroactivité  des  conditions.  —   D'après   le  droit  français, 

la  condition  réalisée  est  rétroactive  (T.  I,  1''^  édit.,  n°''  297  et  298  ;  2^édit., 

n°^  .316  et  317).  Comment  applique-t-on  cette    rétroactivité  aux  obligations 

et  quels  effets  produit- elle  ?  L'idée  générale  est  que  l'obligation  sera  réputée 

avoir  pris  naissance  au  jour  du  contrat,  et  non  pas  seulement  au  jour  de  la 

réalisation  de  la  condition. 

384.  Inapplicabilité  des  lois  nouvelles.  —  Si  une  loi  nouvelle  est  survenue 
dans  l'intervalle  entre  la  convention  et  la  réalisation  de  la  condition,  elle  ne  régira  pas 
l'obligation,  qui  restera  soumise  à  l'ancienne  loi,  comme  si  elle  avait  été  pure  et  simple 
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cl^slc  début.  —  On  a  (luchiuofois  expliqué  ce  résultat  d'une  autre  umnière,  en  disant  que 
si  la  loi  nouvelle  est  inapplicable,  c'est  que  le  créancier  conditionnel  a  déjà  un  droit  au 
moment  où  elle  entre  en  vigueur,  et  que  le  principe  de  la  non-réiroactivité  des  lois  sufTît 
à  l'écarter.  L'explication  est  mauvaise  :  le  créancier  conditionnel  n'a  jias  encore  de  droits 
et  si  sa  créance  est  plus  lard  régie  par  une  loi  abrogée,  c'est  l'efret  de  la  fiction  de  rétroacti- 
vité des  conditions  et  non  pas  de  l'existence  anticipée  d'un  droit  à  son  profit. 

385.  Date  de  l'hypothèque.  —  Si  la  créance  suspendue  par  une  condition  était 
garantie  par  une  liypotbcque,  l'Iiypollièque  prendra  rang  du  jour  jusqu'auquel  rétroagil  la 
condition,  et  non  pas  seulement  du  jour  où  elle  s'est  réalisée  ;  bien  entendu  ce  résultat  ne 
se  produit  que  si  l'inscription  a  été  prise  par  avance  ou  si  le  créancier  était  dispensé  de 
s'inscrire.  Mais  quand  le  créancier  est  en  règle  avec  le  principe  de  publicité  des  bypo- 
Ihèques,  il  est  tout  naturel  que  la  garantie  bypotliécaire  prenne  date  au  même  jour  que 
la  créance  dont  elle  est  l'accessoire, 

*  386.  Validité  du  paiement  anticipé.  —  Une  fois  la  condition 
réalisée,  ce  qui  avait  été  payé  par  erreur  et  qui  pouvait  être  répété,  prend 
rétroactivement  le  caractère  d'un  paiement,  et  le  créancier  est  désormais 
à  Tabri  de  toute  répétition. 

387.  Autres  effets.  —  Presque  tous  les  auteurs  étudient  ici,  comme  une  consé- 
quence de  la  rétroactivité  des  obligations  conditionnelles,  une  série  d'elTetsqui  appar- 
tiennent à  la  théorie  des  droits  réels.  Ils  supposent  «  une  obligation  de  donner  un  corps 
certain  »,  et  s'occupent  alors  de  régler  le  sort  des  actes  (ï  aliénation  et  à'  administration  y 
ainsi  que  des  perceptions  de  fruits,  faites  par  l'une  ou  l'autre  des  parties  durant  la  con- 
dition pendante.  Ces  questions  sont  fort  importantes,  mais  elles  ne  concernent  pas  la 
théorie  des  obligations  :  on  doit  s'en  occuper  en  étudiant  V effet  des  conditions  sur  les 
droits  réels  :  il  s'agit  en  réalité  de  déterminer  la  situation  d'un  propriétaire  sous  condi- 
tion suspensive  ou  sous  condition  résolutoire.  Voyez  ce  qui  en  est  dit  dans  le  t.  1®' , 
l'-e  édit.,  nos  1050  à  1065  ;  2"  édit.,  n^s  977  à  992. 

§  3.  —  Effets  de  la  condition  dé  faillie. 

**  388.  Inexistence  de  Tobligation.  —  La  défaillance  de  la  condi- 
tion a  un  effet  très  simple  :  elle  empêche  l'obligation  de  prendre  nais- 
sance. Les  parties  sont  dans  la  même  situation  que  si  elles  n'avaient  pas 
contracté.  Par  conséquent,  si  quelques  prestations  ont  déjà  été  faites  en 
prévision  de  la  réalisation  de  la  condition,  elles  donnent  lieu  à  restitution. 

Toutefois,  la  condition  délaillie  est  réputée  réalisée,  lorsque  c'est  le  débiteur  qui,  par 
son  fait,  en  a  empêché  l'accompHssement  (art.  1178).  Le  fait  du  débiteur,  même  exempt 
de  fraude,  cause  au  créancier  un  préjudice  dont  réparation  est  due,  et  la  réparation  la  plus 
complète  qu'on  puisse  offrir  au  créancier  est  l'exécution  de  l'obligation,  comme  si  la  con- 
dition s'était  accomplie. 
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CHAPITRE  UNIQUE 

§   1 .  —  Transmissions  par  décès. 

**  389.  Ancienneté  de  ces  transmissions.  —  Les  obligations  d'une 
personne  ne  s'éteignent  pas  à  sa  mort,  sauf  dans  quelques  cas  exceptionnels. 
Elles  passent  à  ses  héritiers,  qui  sont  tenus  de  ses  dettes  à  sa  place  et  de 
la  même  manière  qu'elle,  sauf  la  division  héréditaire  du  patrimoine  et  sauf 
TefTet  du  bénéfice  d'inventaire.  Il  en  est  de  même  des  créances,  qui  passent 
aux  héritiers  du  créancier. 

Cette  transmission  des  obligations  à  la  charge  des  liéritiers  remonte  à 
une  antiquité  assez  reculée.  Néanmoins  on  peut  soupçonner  que  le  principe 
primitif  a  été  Fintransmissibilité  absolue  des  obligations,  que  Ton  considé- 
rait alors  comme  un  lien  étroitement  personnel.  Le  fait  a  été  constaté  pour 
Lancien  droit  germanique  (Heusler,  Institationen  des  dealschen  Privat- 
rechis,  t.  II,  p.  536  et  541),  et  pour  Tancien  droit  romain  (Esmein,  Les  dé- 
h'iieurs privés  de  sépulture,  dans  les  Mélanges  d'archéologie  et  d'histoire, 
publiés  par  TÉcole  française  de  Rome,  1885,  p.  221  et  suiv.  ;  et  dans  Mé- 
langes d'histoire  du  droit,  p.  243  ;  Esmein,  Courtes  études,  dans  la  Revue 
historique  de  droit,  1887,  t.  XI,  p.  48;  Cuo,  Le  testament  per  ses  et  libram, 
même  Revue,  1886,  t.  X,  p.  533  et  suiv.). 

§  2.  —  Transmissions  entre  vifs. 

*390.  Intransmissibilité  primitive  des  obligations.  —  Le  droit 
français,  continuateur  des  traditions  romaines,  n'a  pas  encore  entièrement 
admis  l'idée  d'une  transmission  de  l'obligation  entre  vifs. 

La  vieille  conception  romaine  est  celle-ci:  l'obligation  est  un  rapport 
juridique  entre  deux  personnes,  et  on  ne  peut  changer  aucun  des  termes  du 
rapport  sans  le  détruire  lui-même;  si  la  personne  du  débiteur  ou  celle  du 
créancier  est  changée,  l'obligation  primitive  est  éteinte;  il  peut  l)ien  s'cji 
former  une  nouvelle  à  sa  place,  avec  le  nouveau  créancier  ou  le  nouveau 
débiteur,  mais  ce  ne  sera  pas  la  même.  La  transmission  de  la  dette  ou  de  la 
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créance  par  décès  est  fondée  sur  1  idée  d'une  continuation  de  In  personne 
(lu  défunt  par  riiéritier,  ce  qui  fait  que  le  i'a])port  subsiste.  Cette  continua- 
lion  de  la  personne  est  impossible  dans  les  transmissions  entre  \ifs. 

A.  —  Transmission  des  créances. 
*391.  Origine  romaine  de  la  cession  de  créance.  — Partis  du 
principe  de  robligation  purement  personnelle,  les  anciens  s'acheminèrent 
peu  à  peu  vers  Tidée  d'une  tranHniissih'ilité  de  la  créance.  S'ils  n'ont  jamais 
admis  théoriquement  la  possibilité  pour  nn  créancier  de  céder  son  di'oit  à 
un  tiers,  ils  avaient  tout  au  moins,  dans  la  procuralio  in  rem  .suam,  un 
nxoyen  pratique  de  réaliser  ce  résultat.  S'ils  n'avaient  pas  le  mot,  ils  avaient 
la  chose,  et  cela  est  si  vrai  que  notre  cession  de  créance  moderne  n'est  pas 
autre  chose  que  l'ancienne  «  procuration  in  rem  suam  »,  sous  un  autre 
nom  ;  elle  en  a  gardé  même  les  formes,  car  les  formalités  prescrites  par 
l'art.  1690  sont  d'origine  romaine  *. 

B.  —  Tiansmission  des  dettes. 

392.  Bibliographie.  —  Saleilles,  De  la  cession  des  dettes,  dans  les  Annales 
de  droit  commercial,  1890  (tirage  à  part).  —  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation 
d'après  le  projet  de  Code  civil  allemand,  Paris,  1890,  n°^  81  et  105  et  suiv.  — 
Eug.  Gaudemet,  Etude  sur  le  transport  de  dette  à  titre  particulier,  Thèse,  Dijon, 
1898.  —  GoviELLo,  De  la  successione  ne'  debiti  a  titolo  particolare,  dans  Archivio 
giuridico,  t.  LVI  et  LVII,  1896-1897.  —  Delbrûck,  Die  Uebernahme  frenider 
Schulden  nach  gemeinem  und  preussichem  Redite,  Berlin,  1853.  —  Pour  les  autres 
travaux  publiés  en  Allemagne,  qui  sont  assez  nombreux,  voir  les  renseignements  biblio- 
graphiques donnés  par  M.  Gaudemet  dans  sa  thèse. 

*393.  Intransmissibilité  traditionnelle  des  dettes. —  Dans  toutes 
les  législations  dérivées  du  droit  romain,  l'élément  passif  du  rapport  obli- 
gatoire est  encore  de  nos  jours  considéré  comme  intransmissible  entre  vifs. 
Nous  n'avons  pas,  à  proprement  parler,  de  cession  de  dette  ou  de  succession 
h  la  dette  d'autrui,  s'opérant  à  titre  particulier  et  permettant  à  une  per- 
sonne de  prendre  la  place  d'une  autre  en  qualité  de  débiteur,  sans  détruire 
le  rapport  obligatoire  primitivement  existant.  Tout  ce  qu'il  est  possible  de 
faire,  c'est  seulement  une  novation  par  changement  de  débiteur:  on  éteint 
l'ancienne  dette,  et  on  la  remplace  par  une  nouvelle,  toute  semblable,  si  ce 
n'est  que  la  personne  du  débiteur  a  changé. 

394.  Théorie  allemande  du  transport  de  dette.  —  Le  droit  allemand  ne 
s'en  est  pas  tenu  aux  notions  anciennes.  De  même  que  les  législations  latines  sont  arri- 
vées à  concevoir  la  transmissibilité  des  créances,  de  même  en  Allemagne  on  a  créé  et  l'on 
pratique  la  transmissibilité  de  la.  dette  ;  c'est-à-dire  qu'on  admet  la  possibilité  de  rem- 
placer par  une  autre  la  personne  du  débiteur  primitif,  sans  détruire  le  rapport  obligatoire 
qui  reste  le  même  :  les  personnes  passent,  se  remplacent,  font  fonction  l'une  de  l'autre  ; 
l'obligation  demeure,  inchangée. 

1  -Il  est  même  curieux  qu'à  la  veille  du  Code  civil,  Pothier  explique  encore  le  trans- 
port de  créance  par  le  mécanisme  romain  :  «  C'est  la  même  créance  qui  passe  du  cédant 
au  cessionnaire,  lequel  même  n'est,  à  proprement  parler,  que  le  procurator  in  rem 
suam  du  créancier  qui  la  lui  a  cédée  »  {Obligations,  n"  60b). 
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Une  pareille  décision  ne  peut  se  comprendre  que  si  on  modifie  la  notion  traditionnelle 
de  l'obligation  :  pour  les  Romains  l'obligation  est  un  rapport  juridi(fue  entre  deux 
personnes  nomliiativenient  désignées  :  un  tel  rapport  ne  peut  se  maintenir  quand  l'un 
de  ces  deux  termes  cliange.  Pour  les  modernes  l'obligation  peut  être  isolée  des  personnes 
qui  la  subissent  ou  en  profitent,  et  considérée  objectivement  dans  son  contenu  :  son 
essence,  c'est  son  objet,  c'est-à-dire  la  nature  de  la  prestation  due,  la  façon  dont  elle 
doit  être  accomplie,  la  somme  d'efibrts  qu'elle  demande*.  Peu  importe  au  créancier  la 
personne  qui  lui  donnera  satisfaction  ;  peu  importe  au  débiteur  la  personne  de  celui  qui 
en  profitera;  du  moins  on  peut  concevoir  qu'à  cbacun  d'eux  la  personne  de  l'autre  soit 
indifférente,  et  en  fait  elle  l'est  souvent.  Dès  lors  si  la  mutation  des  personnes  est  con- 
forme à  l'intention  des  parties,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  l'admettre,  et  cela 
aussi  bien  du  côté  passif  que  du  côté  actif.  Le  droit  français  s'est  donc  arrêté  à  mi- 
chemin  quand  il  a  admis  la  cessibilité  des  créances,  sans  admettre  la  cessibilité  des  dettes. 

Histoire  dk  l'idée  nouvelle.  —  La  possibilité  d'une  transmission  passive  de  l'obli- 
gation n'est  qu'une  extension  de  l'idée  de  la  cession  de  créance,  et  sur  ce  point  encore, 
comme  jadis  à  Rome  pour  la  cession  de  créance,  c'est  la  pratique  qui  a  forcé  la  main  à 
la  théorie,  et  qui  l'a  poussée  en  avant.  Les  praticiens  allemands  rencontraient  en  plusieurs 
hypothèses  la  nécessité  d'un  changement  de  dé'biteur  sans  extinction  et  renouvellement  do 
la  dette.  Les  principales  de  ces  hypothèses  sont  1°  V aliénation  d  un  patrimoine  entier, 
qui  peut  se  faire  soit  à  titre  de  vente  d'hérédité,  soit  comme  aliénation  générale  des  biens 
à  fonds  perdu  et  moyennant  une  rente  viagère  ;  2°  Valiénation  d'un  immeuble  hypo- 
théqué, faite  avec  charge  pour  l'acquéreur  de  désintéresser  les  créanciers  hypothécaires 
au  moyen  du  paiement  du  prix.  Il  fallait  dans  tous  ces  cas  rendre  une  nouvelle  personne 
débitrice  des  dettes  d'une  autre  personne  encore  vivante.  On  employait  à  cet  effet  tantôt 
un  mandat  de  payer,  tantôt  l'établissement  d'une  dette  corréale  ;  mais  aucun  de  ces  pro- 
cédés ne  remplissait  exactement  le  but,  le  premier  comme  ne  donnant  pas  d'action 
directe  au  créancier  contre  le  nouveau  débiteur,  le  second  comme  ne  libérant  pas  le 
débiteur  primitif.  Il  fallait  ajriver  à  l'idée  d'une  succession  à  la  dette,  s'opérant  entre 
vifs  et  à  titre  particulier,  sans  modification  du  rapport  obligatoire  existant.  Ce  fut  alors 
que  la  doctrine  intervint  pour  fournir  à  la  pratique  les  éléments  de  la  construction 
juridique  nouvelle  dont  on  avait  besoin.  Delbrûck  en  développa  le  mécanisme  dans  son 
traité  :  Die  Uebernahme  fremder  Schulden  (1853).  De  longues  controverses  s'enga- 
gèrent alors  en  Allemagne  ;  il  est  inutile  de  les  résumer  ici  ;  on  en  trou>era  l'exposé 
dans  la  thèse  de  M.  Gaudemet,  pages  19  et  suivantes.  Après  quarante  ans  de  polémiques, 
elles  ont  abouti   au   système  actuellement  consacré  par   le  Gode  civil  allemand. 

Etat  des  législations  alle.mandes.  —  Les  premiers  linéaments  de  l'idée  moderne 
se  trouvent  dans  le  vieux  droit  prussien  (Allgemeine  Landrecht,  I,  1'»,  §  399  et  suiv.). 
Ces  dispositions  ont  influencé  dans  une  certaine  mesure  le  Code  autrichien  (art.  1345 
et  1400  et  suiv.).  Mais  depuis  lors  et  jusqu'au  projet  de  Gode  civil  allemand  i,  la  cession 
de  dette  avait  été  en  quelque  sorte  ignorée  par  les  législateurs.  Ni  le  Code  civil  français, 

1  Dans  cette  conception  moderne,  on  en  arrive  à  fausser  complètement  la  notion  de 
l'obligation.  Par  sa  nature  indestructible,  l'obligation  est  un  lien  entre  deux  personnes  : 
c'est  le  débiteur  qui  doit  au  cvéajicler.  On  en  arrive  à  écrire  aujourd'hui  que  «  c'est  le 
patrimoine  qui  doit  au  patrimoine  »,  et  que  «  le  créancier  et  le  débiteur  ne  sont  plus 
que  les  représentants  juridiques  de  leurs  biens  »  (Gaude.met,  thèse,  p.  30-31),  J'ai  la 
plus  haute  estime  pour  la  thèse  de  M.  Gaudemet,  que  je  considère  comme  un  travail 
excellent;  mais  ce  passage  me  paraît  contenir  une  exagération  de  Langage  d'autant 
plus  regrettable  qu'elle  est  inutile.  Je  puis  concevoir  la  permutation  des  personnes 
dans  un  rapport  juridique,  sans  aller  jusqu'à  dire  que  la  personne  représente  ses 
biens,  et  que  c'est  son  patrimoijie  qui  est  débiteur  ;  je  n'ai  pas  besoin,  pour  cela,  de 
cesser  de  voir  dans  l'obligation  un  rapport  juridique  entre  deux  personnes  ;  il  suffit 
d'admettre  la  substitution  d'une  personne  à  une  autre,  et  de  dire  avec  Salpius  que  la 
personnalité  du  débiteur  est  indifférente,  ce  qui  rend  la  dette  impersonnelle:  «  Dei" 
inhalt  eines  obligatorischen  Redits  ist  ebenso  unpersonlich  wie  der  des  Eigenthums  » 
(Salpius,  Novation  und  Délégation,  1884,  p.  348).  Le  droit  de  propriété  lui-même  ne 
peut  pas  se  concevoir  autrement  que  comme  un  rapport  juridique  entre  les  personnes 
(voyez  t.  I,  r»  édiL,  n°  763  ;  2"=  édit.,  n°  727.) 


ÏRANSMISSiniLlTÉ    DE    LA    CRÉANCE    ET    DE    LA    DETTE  127 

ni  tous  les  codes  qui  en  sont  dérives,  ni  le  Code  fédéral  suisse  des  ol)lig;itions  n'ont 
songe  à  la  succession  à  la  dette  d'autrui.  Le  Code  allemand  est  le  premier  qui  ait  admis 
ouverlemenl  la  transmission  de  dette  et  qui  l'ait  réglementée.  Il  l'a  fait  dans  ses  articles 
il 4  et  suivants,  --  Pour  plus  de  détails  sur  l'état  particulier  des  diverses  législations 
allemandes,  voyez  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation,  n»  83. 

Effets  de  la  succession  a  la  dette  d'après  la  loi  allemande.  —  Celui  qui 
prend  à  sa  charge  la  dette  d'autrui  (Uebernehmer),  qu'on  pourrait  appeler  en  français  le 
preneur  de  dette  ou  le  subrogé  à  la  dette,  se  trouve  lié  de  la  même  façon  que  l'ancien 
et  en  vertu  de  la  même  cause  juridique  :  ce  n'est  pas  une  obligation  nouvelle  qu'il  a 
contractée,  c'est  une  obligation  préexistante  qui  lui  est  transmise.  Il  en  résulte  qu'il 
peut  opposer  au  créancier  les  mêmes  exceptions  que  le  débiteur  primitif,  bien  que  ces 
exceptions  résultent  de  rapports  juridiques  auxquels  lui-même  était  d'abord  étranger  (art. 
417).  Toutefois  le  Code  allemand  n'accorde  pas  au  nouveau  débiteur  le  droit  d'opposer  la 
compensation  à  raison  d'une  créance  appartenant  à  l'ancien  :  ceci  tient  à  ce  que  la  com- 
pensation ne  s'opère  pas  en  Allemagne  de  la  même  manière  qu'en  France. 

L'idée  d'une  transmission  de  la  dette  d'une  personne  à  une  autre  aurait  dû  conduire, 
ce  semble,  au  maintien  de  tous  ses  accessoires  (cautionnements,  gages,  hypothèques,  etc.), 
qui  devraient  survivre  au  changement  de  débiteur,  comme  ils  survivent  au  changement 
de  créancier  dans  la  cession  de  créance.  Ce  n'est  pourtant  pas  ce  qu'a  fait  le  Code  alle- 
mand, qui  décide  que  les  cautions  sont  libérées,  que  le  gage  est  éteint  et  que  le  créancier 
est  censé  renoncer  à  son  hypothèque  (art.  418).  Cependant  la  loi  permet  le  maintien  de 
ces  diverses  garanties,  si  la  caution  ou  le  propriétaire  du  bien  engagé  acquiesce  à  l'opé- 
ration Çfbid.). 

395.  Analyse  doctrinale  de  la  cession  de  dette.  —  Dans  sa  thèse 
précitée,  M.  Gaudemet  a  formulé  très  clairement  ce  qiril  appelle  «  le  pro- 
blème législatif  du  transport  de  dette  »  (p.  26).  A  Tétat  parfait,  la  cession 
de  dette  doit:  1°  libérer  Vancien  débileur  \  2°  opérer  la  succession  à  litige 
particulier  à  la  dette  ;  3°  se  réaliser  par  la  convention  des  deux  débiteurs 
successifs,  sous  la  réserve  de  Tadhésion  du  créancier.  —  La  libération  de 
Tancien  débiteur  soulève  une  difficulté  capitale:  elle  ne  peut  se  faire  sans  la 
volonté  du  créancier  ;  toute  la  question  est  de  savoir  sous  quelle  forme  le 
créancier  interviendra  dans  Topération.  Selon  la  théorie  commune,  la  seule 
qui  soit  conciliable  avec  les  principes  traditionnels  du  droit,  la  volonté  du 
créancier  joue  le  rôle  principal;  la  cession  de  dette  se  réalise  seulement 
par  son  intervention  ;  jusque-là  elle  n'existe  qu'à  Tétat  de  projet,  sous  la 
forme  d'une  offre  collective,  à  lui  faite  par  les  deux  débiteurs,  de  prendre 
Tun  et  de  libérer  l'autre.  Le  Code  allemand  (arL  415,  al.  1*")  s'est  montré 
plus  hardi  :  le  rôle  du  créancier  est  réduit  à  son  minimum,  la  convention 
existe  par  l'accord  des  deux  débiteurs  et  Ladhésion  du  créancier  a  seulement 
pour  effet  de  lui  rendre  l'opération  opposable.  M.  Gaudemet  reconnaît  lui- 
même  qu'  «  on  ne  trouve  pas  facilement  la  justification  théorique  »  d'une 
pareille  solution  (p.  12).  —  Quant  à  la  succession  à  la  dette  s'opérant  à 
titre  particulier,  on  entend  par  là  la  substitution  d'une  personne  à  une 
autre  comme  débiteur  dans  un  rapport  obligatoire  préexistant,  sans  que  ce 
changement  de  sujet  passif  affecte  le  rapport  lui-même,  et  l'avantage  qu'on 
y  trouve  est  tout  à  la  fois  \^  permanence  des  accessoires  (garanties  du  créan- 
cier) et  IdL  persistance  des  exceptions  (Gaudemet,  p.  16-17). 
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396.  Son  utilité  pratique.  —  Ainsi  comprise,  la  cession  de  dette  est 
Tantithèse  parfaite  de  la  cession  de  créance,  à  tel  point  qu'elle  rend  à  peu 
de  chose  près  les  mêmes  services  qu'elle.  Supposons  Primus  créancier  de 
Secundus  pour  20  000  francs,  et  Secundus  créancier  de  Tertius  pour  pareille 
somme  ;  la  situation  peut  se  trouver  simplifiée  par  Télimination  de  Secun- 
dus, au  moyen  d'un  double  procédé  :  1"  Primus  peut  accepter  la  cession  de 
la  créance  de  Secundus  contre  Tertius  ;  2°  il  peut  accepter  la  cession  à  Ter- 
tins  de  la  dette  de  Secundus  envers  lui.  Dans  un  cas  comme  dans  Tautre  it 
ne  reste  plus  qu'un  seul  créancier  et  un  seul  débiteur,  et  Secundus  se  trouve 
à  la  fois  libéré  comme  débiteur  et  désintéressé  comme  créancier.  Mais  alors, 
dira-t-on,  où  est  l'utilité  de  la  cession  de  dette  et  ne  fait-elle  pas  purement 
et  simplement  double  emploi  avec  la  cession  de  créance,  toutes  deux  faisant 
le  même  office  ?  Pas  tout  à  fait,  et  voici  la  différence  :  s'il  y  a  eu  cession  de 
créance,  Primus  sera  réputé  avoir  acqnis  la  créance  de  Secundus  contre 
Tertius  ;  s'il  y  a  eu  cession  de  dette,  il  sera  réputé  avoir  conservé  la  sienne 
propre,  et  il  y  aura  eu  simple  changement  de  débiteur.  Or  ces  deux  créances 
peuvent  provenir  de  sources  différentes,  prêt,  vente,  etc.,  et  n'avoir  ni  les 
mêmes  caractères,  ni  les  mêmes  garanties,  ni  la  même  durée.  Il  n'est  donc 
pas  indifférent  de  savoir  si  la  créance  unique  qui  survit  à  l'opération  est 
celle  de  Primus  ou  celle  de  Secundus.  Néanmoins  cet  intérêt  n'est  pas  con- 
sidérable, et  on  comprend  que  les  législations  anciennes  et  modernes  se 
soient,  pendant  de  longs  siècles,  passé  de  la  cession  de  dette  en  se  conten- 
tant de  la  cession  de  créance. 

397.  Cas  de  succession  admis  en  droit  français.  —  On  trouve  déjà  dans  nos 
lois  un  cas  particulier  de  succession  à  la  dette  d'autrui  qui  ressemble  à  la  «  Scliuldûber- 
nahme  »  du  droit  allemand,  bien  qu'il  soit  loin  d'en  avoir  les  caractères  et  les  effets.  Il 
s'ag-it  de  l'acquéreur  d'un  immeuble  habité  ou  exploité  par  des  locataires  :  la  loi  lui  im- 
pose, en  principe,  l'obligation  d'entretenir  les  baux  faits  par  l'ancien  propriétaire  (art. 
1743).  Voilà  donc  une  personne  qui  se  trouve  liée  par  des  contrats  qu'elle  n'a  pas  passés; 
on  la  considère  comme  subrogée  aux  obligations  du  vendeur,  et  cette  subrogation  s'opère 
de  plein  droit,  par  le  seul  fait  de  la  vente  :  les  parties  ne  pourraient  même  pas  l'éviter. 
C'est  évidemment  un  cas  de  succession  à  la  dette  d'autrui,  s'opérant  entre  A'ifs  et  à  titre 
particulier. 

Il  y  a  toutefois  une  grave  différence  ;  la  «  Schuldùbernahme  »  allemande  libère  le  dé- 
biteur primitif;  la  subrogation  à  la  dette  d'autrui  établie  par  l'article  1743  oblige  l'ac- 
quéreur de  l'immeuble,  sans  dégager  le  vendeur  de  ses  obligations  envers  les  locataires. 

398.  Possibilité  en  France  d'une  transmission  conventionnelle  des 
dettes.  —  Nos  lois  ignorent  la  transmission  passive  des  obligations  s'opérant  par  acte 
entre  vifs.  Serait-il  permis  aux  particuliers  de  faire  une  convention  produisant  exactement 
les  mêmes  effets  que  la  «  Schuldùbernahme  «  allemande  "^  On  peut  l'affirmer,  au  nom  de 
la  liberté  des  conventions  *.  Il  faut  cependant  écarter  toute  raison  d'en  douter.  La  théorie 

1  «  Aucun  article  du  Code  ne  s'y  oppose.  On  ne  peut  citer  l'art.  1278,  qui  se  place 
dans  un  cas  de  novation  :  nous  serions  ici  en  dehors  de  toute  hypothèse  de  novation. 
On  ne  peut  donc  objecter  qu'une  chose  :  la  conception  théorique  que  les  auteurs  du 
Gode  civil  se  sont  faite  de  l'obligation  ;  mais  celte  conception  nous  lie-t-elle  ?  Non,  il 
est  toujours  permis  à  la  science  d'introduire  un  principe  nouveau  et  à  la  pratique  de 
l'accepter,  lorsque  ce  principe  ne  doit  modifier  aucune  des  solutions  de  la  loi  écrite 
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allemande,  qui  admet  la  transmission  de  la  dette,  est  construite  de  telle  sorte  que  ses 
rcsultafs  prati(jues  sont  e.vactenteiit  les  mêmes  que  ceux  de  la  théorie  française,  qui 
ne  connaît  pas  cette  opération.  Ceci  sera  expliqué  en  détail  à  propos  de  la  novation. 

et  doit  aboutir  seulement  à  en  combler  les  lacunes  »  (Saleilles,  Obllf/ation,  p.  72, 
note  2;  2"  édit.,  p.  74,  note  3).  C'est  aussi  l'opinion  de  M.   Gaudemet,   qui  montre  en 


► 
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MODES  D'EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS 


399.  Énumération.  —  L'art.  1234  éniunère  les  modes  d'extinction 
des  obligations,  mais  son  énnmération  n'est  pas  complète.  Au  lieu  de 
sept  qu'indique  la  loi,  on  peut  en  trouver  treize,  divisibles  en  trois 
groupes. 

A.  —  Dans  certains  cas,  l'obligation  s'éteint  parce  que  le  créancier  a  reçu 
satisfaction  sous  une  forme  ou  sous  une  autre.  Les  modes  d'extinction  de 
cette  catégorie  sont  au  nombre  de  six  :  1°  le  paiement]  2°  la  dation  en  paie- 
ment] 3°  la  novation  ]  4°  la  compensation  ;  o*' la  confusion;  6'^  le  terme  ex- 
tin  ctif. 

B.  —  Il  y  a  trois  causes  qui  éteignent  l'obligation  sans  que  le  créancier 
ait  été  désintéressé  en  aucune  façon.  Ce  sont  :  1"  la  remise  de  dette]  2°  Vim- 
possihilité  d'exécuter]  3°  la. prescription. 

C.  —  Enfin  d'autres  modes  font  tomber  l'obligation  en  s' attaquant  au 
contrat  lui-même:  le  débiteur  est  libéré  parce  que  le  contrat  d'où  dérivait 
sa  dette  est  lui-même  détruit  ou  effacé.  Ces  modes  sont  :  1°  V annulation  du 
titre  de  créancier;  2*^  la  résolution  de  ce  titre;  3°  la  résiliation  du  contrat  ; 
4°  sa  révocation. 

La  logique  la  plus  élémentaire  exige  que  ces  quatre  derniers  faits  soient  retirés  de  la 
théorie  générale  des  obligations  considérées  indépendamment  de  leurs  sources,  pour  être 
rattachés  à  la  théorie  des  contrats.  Ce  n'est  pas  ce  qu'a  fait  la  loi,  qui  traite  de  la  nul- 
lité et  de  la  résolution  à  propos  des  obligations  en  général. 


CHAPITRE  PREMIER 

DU    PAIEMENT 

**400.  Définition.  —  Le  paiement  est  Vexécution  effective  de  Vohliga- 
tion,  la  prestation  de  la  chose  ou  du  fait  qui  était  du.  Payei",  dans  la  langue 
du  droit,  ce  n'est  donc  pas  seulement  faire  un  versement  en  espèces  ;  c'est 
exécuter  son  obligation,  quel  qu'en  soit  l'objet  ^ 

1  On  peut  remarquer  que,  si  le  mot  français  qui  désigne  l'exécution  des  obligations 
a  actuellement  un  sens  trop  étroit,  il  ne  l'avait  pas  à  l'origine.  Payer  vient  de  pacare^ 
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Le  paiement  est  le  mode  noriiial  crextinction  des  obligations  :  c'est  pour 
s'éteindre  de  cette  manière  qu'elles  sont  créées. 

«  Toiit  [)aiciucnt  suppose  une  dette  >>,  dit  l'art.  1235.  Cela  peut  avoir  deux  sens.  Gela 
veut  dire  d'abord,  comme  la  loi  l'explique  dans  la  suite  du  texte,  que  le  paiement  n'est 
valable  qu'autant  qu'il  y  avait  une  dette  à  éteindre  et  que,  si  cette  dette  n'existait  pas,  ce 
([ui  a  été  payé  sans  être  du  est  sujet  à  répétition.  Mais  cela  peut  signifier  encore  que  le 
fait  (lu  paiement  fait  présumer  l'existence  de  la  dette,  et  que  c'est  au  débiteur,  quand  il 
veut  répéter  ce  ({u'il  a  payé,  à  prouver  que  rien  n'était  dû.  Les  deux  interprétations  sont 
également  vraies.  —  La  répétition  de  ce  qui  a  été  payé  sans  être  du  fait  l'objet  d'une 
action  spéciale,  qui  n'est  autre  que  l'ancienne  cowf:/ic/fO  i/idehiti  des  Romains  (ci-dessous 
n'^s  836  et  suiv.),  et  l'obligation  de  restituer  qui  pèse  sur  le  créancier  est  quasi-contrac- 
luelle. 

§   1.  —  Du  paiement  pur  et  simple. 

A.  —  Par  qui  le  paiement  peut  être  fait. 

**401.  Personnes  admises  à  faire  le  paiement.  —  Eii  principe 
toute  personne  peut  pa3^er  le  créancier  (art.  1236).  Ainsi  peuvent  payer: 

Le  débiteur  d'abord  ;  c'est  à  lui  cjue  le  soin  de  payer  revient  en  première 
ligne. 

Un  coohligé,  qui  s'est  engagé  avec  lui  ou  pour  lui,  comme  un  codébiteur 
solidaire,  une  caution. 

Un  tiers  inléressé  à  l'extinction  de  la  dette,  comme  le  détenteur  d'un  im- 
meuble hypotbéqué,  qui  peut  être  poursuivi  par  l'action  réelle  bien  qu'il  ne 
soit  pas  personnellement  tenu  de  la  dette. 

Enfin  une  personne  quelconque,  ni  obligée,  ni  intéressée,  et  même  agis- 
sant sans  mandat. 

Quelle  que  soit  la  personne  qui  le  paie,  le  créancier  est  obligé  d'accepter 

le  paiement,  excepté  pour  certaines  obligations  de  faire,   dans  lesquelles  le 

créancier  a  un  intérêt  appréciable  à  ce  que  l'obligation  soit  exécutée  par  le 

débiteur  lui-même  (art.   1237).  Ceci  a  lieu  lorsque  le  talent   ou  l'aptitude 

spéciale  du  débiteur  a  été  une  considération  déterminante,  par  exemple  s'il 

s'agit  de  la  confection  d'une  œuvre  d'art,  ou  même  d'un  travail  industriel 

qui  exige  une  babileté  professionnelle  particulière. 

402.  Conditions  à  remplir  pour  payer  valablement.  —  S'il  est  vrai  que 
toute  personne  est  autorisée  à  faire  le  paiement,  du  moins  faut-il  que  cette  personne 
réunisse  certaines  conditions,  sans  lesquelles  le  paiement  ne  serait  pas  valable.  Presque 
toutes  ces  conditions  sont  exigées  d'une  manière  générale  de  toute  personne  qui  veut 
payer.  Une  seule,  dont  l'existence  est  d'ailleurs  fort  douteuse,  est  spéciale  au  tiers  qui 
vient  offrir  le  paiement  sans  y  être  intéressé. 

*403.  Conditions  générales.  —  D'après  l'art.  1238,  pour  payer  vala- 

apaiser,  et  signifiait  jadis  :  donner  satisfaction  au  créancier  de  façon  à  faire  taire 
toute  réclamation  de  sa  part.  Dans  l'ancienne  langue  «  payer  »  était  souvent  employé 
avec  le  sens  général  d'apaiser  {\oy(iz  les  exemples  que  donnent  Littré  et  Godefroy). — 
En  latin  les  mots  solvere,  solutio,  avaient  un  sens  encore  plus  large,  puisqu'ils  pou- 
vaient s'appliquer  à  tout  fait  qui  déliait  le  débiteur,  que  son  créancier  eût  reçu  ou 
non  satisfaction. 
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blement  il  faut  être:  {^propriétaire  de  la  chose  qu'on  donne  en  paiement  ; 
2°  capable  de  raliéner.  —  Ce  texte  suppose  donc  une  obligation  de  don- 
ner; il  est  sans  utilité  pour  les  obligations  de  faire.  Même  pour  les  obli- 
gations de  donner,  il  s'appliquera  rarement,  à  cause  du  principe  français 
sur  le  transfert  de  la  propriété  par  le  simple  consentement:  ce  n'est  pas  le 
paiement  qui  transfère  la  propriété  de  la  cboSe,  c'est  la  convention.  Donc  si 
le  débiteur  n'est  pas  propriétaire  ou  s'il  est  incapable,  ce  n'est  pas  le  paie-- 
ment,  c'est  la  convention  qui  sera  nulle.  Pour  que  l'art.  12.38  puisse  s'appli- 
(juer,  il  faut  supposer  une  convention  de  donner  qui  n"a  pas  transféré  la 
propriété,  par   exemple   une  vente  de  cboses  déterminées   seulement  dans 

leur  genre. 

1°  Première  condition'. 

404.  Nullité  du  paiement.  —  Si  le  débiteur  donne  en  paiement  'une  chose  dont 
il  n'est  pas  [)ropriétaire,  le  paiement  est  nul,  car  le  débiteur  dcAait  transférer  la  propriété 
au  créancier,  et  il  ne  la  pas  fait.  La  nullité  du  paiement  peut  être  invoquée  : 

1"  Par  le  créancier.  Le  paiement  n'étant  pas  liijératoire,  la  créance  subsiste  et  l'action 
peut  encore  être  exercée  ])ar  le  créancier,  à  la  condition  de  restituer  la  chose  reçue. 

2°  Par  le  débiteur.  Ceci  veut  dire  que  le  débiteur  a  le  droit  de  répéter  la  chose 
(ju'il  a  donnée,  à  la  condition  d'offrir  à  la  place  un  second  paiement  qui  soit  valable. 

405.  Action  en  répétition  du  débiteur.  —  L'existence  de  cette  action  en  répé- 
tition au  profit  du  débiteur  n'est  pas  douteuse,  puisque  l'ai.  2  de  l'art.  1238  la  supprime 
dans  un  cas  particulier.  Mais  sa  nature  est  difficile  à  préciser.  Ce  n'est  pas  une  revendi- 
cation, puisque  la  chose,  par  hypothèse,  n'appartient  pas  au  débiteur  qui  l'a  livrée  ;  ce 
n'est  pas  non  plus  une  répétition  de  l'indu.  C'est  donc  une  action  d'un  genre  particulier, 
fondée  sans  doute  sur  cette  idée  que  le  créancier  n'a  qu'un  intérêt  minime  à  conserver  la 
chose  reçue,  puisqu'on  ne  la  lui  enlève  que  pour  lui  en  donner  une  autre  répondant 
mieux  à  son  droit,  tandis  que  le  débiteur  a  un  intérêt  considérable  à  reprendre  la  chose 
qu'il  a  donnée  par  erreur  pour  être  en  mesure  de  la  restituer  à  qui  de  droit.  On  ne 
pouvait  d'ailleurs  laisser  le  débiteur  exposé  à  l'action  du  créancier  sans  lui  permettre  de 
régler  sa  dette  immédiatement  d'une  manière  définitive.  —  On  dit  souvent  que  la 
maxime  ordinaire  :  «  Qui  doit  garantir  ne  peut  évincer  »  subit  ici  une  dérogation  en 
faveur  du  débiteur  :  il  serait  responsable  de  l'éviction  subie  par  le  créancier,  auquel  il  a 
livré  la  chose  d'autrui,  et  néanmoins  il  est  autorisé  à  la  lui  reprendre  lui-même.  —  C'est 
une  erreur  :  le  débiteur  ti  évince  pas  le  créancier  ;  il  substitue  une  chose  à  une  autre  et 
cette  substitution  a  [)our  effet  de  consolider  la  situation  du  créancier,  tandis  que  l'éviction 
que  la  maxime  précitée  a  pour  but  d'empêcher,  quand  elle  émane  du  garant,  c'est  l'évic- 
tion pure  et  simple,  celle  qui  s'accomplit  sans  compensation. 

L'action  en  répétition  accordée  au  débiteur  s'éteint  quand  le  paiement  a  eu  pour  objet 
une  somme  d'argent  ou  une  autre  chose  qui  se  consomme  par  l'usage,  et  que  le  créancier 
l'a  consommée  de  bonne  foi  (art.  1238,  al.  2).  Le  motif  n'est  pas  la  règle  :  «  Extinctu^ 
rcs  vindicari  non  possunt  »,  puisque  la  répétition  exercée  par  le  débiteur  n'est  pas  une 
revendication.  C'est  tout  simplement  que  la  restitution  due  par  le  créancier  devrait  alors 
se  faire  en  argent  et  que  le  débiteur,  tenu  de  livrer  une  chose  d'égale  valeur,  n'a  plus 
d'intérêt  à  exercer  son  action. 

406.  Action  en  revendication  du  propriétaire.  —  H  y  a  lieu  de  régler  les 
rapports  des  parties  avec  le  vrai  propriétaire,  question  dont  la  loi  ne  s'est  pas  occupée.  Le 
propriétaire  conserve  le  droit  de  revendiquer  sa  chose,  aussi  bien  contre  le  créancier  qui 
la   possède  actuellement    que   contre    le    débiteur.   Cependant   il   faut    tenir   compte    de 

>  Toutes  les  règles  concernant  l'hypothèse  où  le  débiteur  n'est  pas  propriétaire  de 
la  chose  qu'il  donne  en  paiement  n'ont  qu'un  intérêt  théorique  dans  notre  droit. 
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l'art .  2279  qui   paralysera   souvcnl  la   revciullcation  du   propriclaire,   quand  il  s'agira  de 
meubles  corporels. 

Lorsque  le  créancier  csl  protégé  contre  la  revendication  du  véritable  propriétaire, 
soit  par  une  prescription,  soit  par  l'art.  2279,  conserve-t-il  encore  le  droit  de 
poursuivre  le  débitcnr  en  se  prévalant  de  la  nullité  du  paiement  ?  On  l'admet  en  général, 
parce  cpi'il  peut  répugner  à  la  conscience  du  propriétaire  d'invoquer  contre  autrui  les 
principes  de  la  prescrij)tion  ou  le  fait  de  sa  [)ossession.  Mais,  sauf  ce  scrupule,  il  n'a  pas 
d'intérêt  pratique  à  former  une  nouvelle  demande  de  paiement. 

2"  Deuxième  condition. 

407.  Effet  de  l'incapacité.  —  Si  le  débiteur  a  donné  une  chose  dont  il  était  bien 
propriétaire,  mais  qu'il  était  incapable  d'aliéner,  le  paiement  est  aiinulahle,  mais 
l'action  en  nullité  ne  pourra  être  exercée,  conformément  aux  principes  généraux,  que 
par  l' incapable  seul  (art.  1125).  Encore  faudra-t-il  qu'il  ait  cjuelque  intérêt  à  réclamer 
cette  chose,  qu'il  sera  obligé  de  remplacer  immédiatement  par  une  autre  de  même  valeur. 
Cet  intérêt,  on  ne  le  voit  pas  pratiquement,  s'il  a  réellement  payé  ce  qu'il  devait.  On  a 
cité  le  cas  où  un  incapable  tenu  de  donner  une  chose  de  moyenne  valeur  en  aurait  livré 
une  de  qualité  supérieure  ;  sans  doute  alors  il  aurait  l'action  en  répétition,  mais  il  aurait 
payé  plus  qu'il  ne  devait. 

408.  Extinction  de  l'action  de  l'incapable.  —  Si  le  créancier  a  consommé  de 
bonne  foi  la  chose  que  l'incapable  lui  a  pa-yée,  l'action  en  répétition  n'est  plus  possible. 
Il  n'y  a  pour  cela  aucune  Ijonne  raison,  mais  l'ai.  2  de  l'art.  1238  est  formel.  —  D'ail- 
leurs tout  cela  n'a  pas  d'intérêt  pratique. 

3"  Troisième  condition. 

409.  Règle  spéciale  au' tiers  non  intéressé.  —  L'art.  1236  formule  à  légard 
du  tiers  non  intéressé  qui  veut  payer  la  dette  une  exigence  particulière  :  il  faut 
«  qu'il  ne  soit  pas  subrogé  aux  droits  du  créancier  ».  Cela  peut  s'expliquer  de  deux 
manières.  On  peut  dire  d'abord  que  l'opération  ne  serait  pas  considérée  comme  un 
paiement,  si  le  tiers  se  faisait  subroger,  mais  plutôt  comme  un  achat  de  la  créance.  Cette 
explication  paraît  bien  traduire  la  pensée  de  la  loi,  et  elle  a  été  donnée  par  Bigot  du 
Préameneu.  Cependant  la  cession  de  créance  et  la  subrogation  sont  des  opérations  égale- 
ment licites,  et  il  doit  être  permis  aux  parties  de  choisir  entre  elles.  On  ne  voit  pas 
pourquoi  la  loi  les  forcerait  à  faire  une  cession  de  créance,  si  elles  désirent  faire  une 
subrogation.  —  Aussi  a-t-on  proposé  une  autre  explication  :  l'art.  1236  signifierait  que 
le  tiers  peut  bien  forcer  le  créancier  à  recevoir  le  paiement,  mais  à  la  condition  qu'il 
n'exige  pas  de  lui  la  subrogation.  Ceci  est  rigoureusement  exact,  mais  pour  comprendre 
ainsi  le  texte,  il  faut  lui  faire  subir  une  légère  retouche  et  le  lire  comme  s'il  y  avait  : 
«  pourvu  qu'il  ne  demande  pas  à  être  subrogé.  »  Cependant  c'est  ainsi  que  Jaubert, 
rapporteur  du  Tribunat,  comprenait  l'art.  1236. 

B.  —  A  qui  le  paiement  doit  être  fait. 

**410.  Énumération.  —  Le  paiement  peut  être  fait  :  1"  au  créancier  ; 
2°  au  représenlanl  du  créancier;  3"  au  créancier  du  créancier;  4"  au  pos- 
sesseur de  la  créance.  Comp.  art.  1139. 

1"  Paiement  fait  au  créancier. 

*411.  Qui  est  créancier.  —  Ce  n'est  pas  toujours  le  créancier  pri- 
mitif; ce  peut  être  un  héritier,  un  légataire  ou  même,  du  vivant  du 
créancier,  un  cessionnaire  de  la  créance,  saisi  conformément  à  Fart.  1690. 

*  412.  Capacité  pour  recevoir  le  paiement.  —  Le  créancier  n'a 
pas  toujours  la  capacité  nécessaire  pour  recevoir  le  paiement  et  pour  don- 
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lier  au  débiteur  une  quittance  valable  et  libératoire.  Ainsi,  un  mineur 
émancipé  peut  recevoir  seul  et  valablement  ses  revenus,  mais  non  ses 
capitaux  ;  pour  ceux-ci  il  lui  faut  l'assistance  de  son  curateur  (art.  481  et 
482).  Une  femme  mariée  n'a  pas,  en  général,  capacité  pour  recevoir  ce  qui 
lui  est  du  ;  c'est  son  mari  qui  a  qualité  pour  toucber  en  son  nom  et  donner 
quittance. 

Le  paiement  fait  à  un  créancier  incapable  n'est  pas  valable  et  ne  libère 
pas  le  débiteur,  qui  reste  exposé  à  l'action  de  son  créancier  et  obligé  de  le 
payer  de  nouveau  :  «  Qui  paie  mal  paie  deux  fois  »,  dit  un  adage.  Cependant 
le  débiteur  peut  échapper,  en  tout  ou  en  partie,  à  cette  nécessité  en  prou- 
vant que  le  paiement  qu'il  a  fait  a  tourné  à  l'avantage  de  l'incapable 
(art.  1241).  Autrement  celui-ci  s'enrichirait  injustement  aux  dépens  de  son 
débiteur. 

2"  Paiement  fait  au  mandataire  du  créancier. 

413.  Diverses  sortes  de  mandats.  —  Le  mandat  qui  permet  de  recevoir  le 
paiement  au  nom  du  créancier  peut  èlre  de  plusieurs  sortes. 

Mamdat  légal.  —  Tel  est  celui  du  tuteur,  qui  administre  les  biens  d'un  mineur  ou 
d'un  interdit  (art.  450),  ou  celui  de  l'envoyé  en  possession  des  biens  d'un  absent,  investi 
du  droit  de  recouvrer  les  créances  (arg.  art.  \2\  et  135). 

Mandat  judiciaire.  —  Tel  est  celui  du  curateur  nommé  à  un  absent,  par  application 
de  l'article  112,  ou  celui  de  l'administrateur  provisoire  nommé  pendant  la  procédure  de 
l'interdiction  (art.  497). 

Mandat  conventionnel.  —  Le  mandat  conventionnel  peut  être  exprès  ou  tacite. 
On  admet  qu'un  mandat  dcfnné  en  termes  généraux  pour  l'administration  des  biens 
comprend  le  pouvoir  de  toucher  les  sommes  cjui  viennent  à  échéance,  bien  qu'il  ne  per- 
mette pas  de  disposer  ou  d'aliéner  (art.  1988).  —  Pour  donner  mandat  de  toucher  en 
son  nom,  le  créancier  doit  naturellement  être  capable  de  toucher  lui-même. 

414.  Exemples  de  mandats  tacites.  —  Huissiers.  —  L'huissier  est  considéré 
comme  ayant  reçu  pouvoir  pour  toucher  au  nom  du  créancier  quand  on  lui  remet  un 
titre  exécutoire  avec  ordre  de  faire  le  commandement  et  la  saisie  qu'il  autorise,  ou 
quand  il  s'agit  d'un  effet  à  ordre  non  payé  et  pour  lequel  il  faut  dresser  protêt.  Si  le 
débiteur  s'est  procuré  les  fonds,  il  peut  payer  entre  les  mains  de  l'huissier. 

Notaires.  —  Très  souvent  il  est  dit,  dans  les  actes  notariés  qui  constatent  une  obliga- 
tion de  somme  d'argent,  que  le  paiement  sera  fait  «  en  l'étude  du  notaire  ».  Cette  clause 
indique  le  iieii  du  paieiue/if,  mais  non  la  personne  qui  doit  le  recevoir  ;  elle  ne  vaut 
pas  mandat  pour  le  notaire  (Cass.,  10  décembre  1889,  D.  91.  1.  136,  S.  90.  1.  244).  Il 
en  est  de  même  de  la  clause  d'élection  de  domicile  en  l'étude  du  notaire,  qui  est 
l'équivalent  de  la  j)récédcnte  (Cass.,  25  janvier  1893,  S.  94.  1.  186).  Plus  d'une  fois  il 
est  arrivé  que  le  client,  qui  avait  cru  se  libérer  régulièrement  entre  les  mains  du  notaire, 
a  été  obligé  de  faire  un  nouveau  paiement  après  la  déconfiture  de  ce  dernier.  Cepen- 
dant les  juges  du  fait  pourraient  reconnaître,  d'après  les  circonstances  ou  l'ensemble  de 
l'acte,  que  l'intention  des  parties  a  été  d'attribuer  au  notaire  un  mandat  tacite  à  l'effet 
de  recevoir  le  paiement  (Cass.,  22  novembre  1876,  D.  77.  1.  150,  S.  77.  1.  65). 

3"  Paiement  fait  au  créancier  du  créancier. 

415.  Hypothèse.  —  Un  créancier  du  créancier  jieut  pratiquer  une  saisie-arrêt 
contre  le  débiteur,  et  obtenir  un  jugement  ordonnant  à  ce  dernier  do  payer  entre  ses 
mains  {jugement  de  main-vidange).  Voir  ci-dessous,  n''^  456  et  suivants. 

4"  Paieujent  au  possesseur  de  la  créance. 

416.  Définition.  —  Le  possesseur  de  la  créance  est,  non   pas  celui   qui  possède  le 
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titre  ('crit  constatant  la  créance,  mais  bien  le  créancier  putatif,  celui  qui  passe  aux 
veux  (le  tous  pour  être  créancier,  et  (jui  no  l'est  pas.  Cette  situation  se  trouve  réalisée 
ilans  riivpothèsc  de  l'héritier  apparent.  On  appelle  ainsi  la  personne  qui,  en  fait,  a  re- 
cueilli une  succession,  parce  qu'au  moment  de  son  ouverture  on  ignorait  l'existence  d'iui 
successihlc  jjIus  proche  en  degré  ;  celui-ci  se  présente  ensuite  et  évince  celui  qui  n'était 
héritier  (ju'en  apparence,  en  exerçant  contre  lui  la  pétition  d'hérédité.  Le  possesseur 
évincé  de  la  succession  a  passé  plus  ou  moins  longtemps  pour  être  le  véritable  héritier  ; 
il  a  eu  en  fait  le  moyen  de  contraindre  les  débiteurs  du  défunt  à  payer  entre  ses  mains. 
La  loi  décide  (jue  ces  [)aiements  sont  libératoires,  sous  la  seule  condition  d'avoir  été  laits 
de  bonne  foi  (art.  1240j.  Ils  font  l'objet  d'un  article  spécial  dans  les  restitutions  dont  le 
possesseur  de  l'hérédité  est  tenu  envers  le  réclamant,  mais  ce  dernier  n  a  aucune  action 
contre  les  débiteurs. 

Le  droit  commercial  en  fournit  un  autre  exemple.  Le  tiers  porteur  d'un  effet  en 
vertu  d'ini  endossement  faux  peut  recevoir  le  paiement,  et  le  débiteur  est  libéré,  pourvu 
<|u'il  ait  l'ayé  de  bonne  fol  et  à  léchéance  (art.  145  G.  com.). 

5"  Paiement  fait  à  un  tiers  sans  qualité. 

417.  Circonstances  qui  rendent  le  paiement  valable.  —  Fait  à  toute  autre 
personne,  le  paiement  est  nul,  parce  que  celui  qui  le  reçoit  n'a  pas  qualité  pour  donner 
quittance.  Par  exception,  le  paiement  fait  à  un  tiers  sans  qualité  devient  libératoire  dans 
deux  cas  : 

1°  Si  le  créancier  le  ratifie.  —  La  ratification,  quand  elle  intervient,  produit  un 
clTet  rétroactif  équivalent  à  un  mandat.  * 

2°  Si  le  créancier  en  a  tiré  profit.  —  L'argent  remis  au  tiers  a  pu  parvenir  ensuite 
au  créancier,  ou  servir  à  éteindre  une  dette  dont  il  était  tenu. 

Ces  deux  exceptions,  qui  se  justifient  d'elles-mêmes,  sont  prévues  par  l'art.  1239,  al.  2. 

C,  —  Quelle  chose  doit  être  payée, 
*418.  Détermination  de  l'objet  du  paiement.  —  Le  paiement  doit 
avoir  pour  objet  la  chose  même  qui  était  V objet  de  Vohligaiion.  Le  créan- 
cier a  le  droit  de  Lexiger,  et  le  débiteur  ne  peut  pas  le  forcer  à  accepter  une 
autre  chose  ou  un  autre  fait  à  la  place,  même  si  ce  qu'il  offre  a  une  valeur 
plus  grande  (art,  1243). 

*419.  Dettes  d'argent.  —  Si  l'obligation  a  pour  objet  de  l'argent,  le  débiteur  doit 
l'acquitter  en  fournissant  la  somme  due  d'après  la  valeur  nominale  des  monnaies  au  jour 
du  paiement,  et  non  d'après  la  valeur  qu'avaient  les  monnaies  au  jour  où  l'obligation  a 
été  contractée.  Avec  un  régime  monétaire  fixe,  comme  celui  que  nous  avons  depuis 
l'adoption  du  système  métrique,  cette  règle  n'a  pas  grande  application.  Mais  supposons 
qu'il  survienne  une  altération  des  monnaies  et  que  le  titre  de  la  pièce  d'or,  qui  contient 
actuellement  900  millièmes  de  métal  fin,  soit  abaissé  à  850  millièmes.  Le  débiteur  qui 
avait  promis  100  francs  avant  la  modification  se  libérera  valablement  en  remettant  à  son 
créancier  cinq  nouvelles  pièces  d'or  de  20  francs,  bien  qu'elles  contiennent  un  vingtième 
de  métal  pur  en  moins  que  les  anciennes.  La  loi  a  formulé  cette  règle  à  propos  du  prêt 
d'argent,  dans  l'article  1895  :  «  L'obligation...  n'est  toujours  que  de  la  somme  numérique 
énoncée  au  contrat.  » 

Ceci  ne  tient  pas,  comme  le  disait  Pothier  (^Prét  de  consomption,  n"  36),  à  ce  que 
le  débiteur  est  moins  riche  au  jour  du  paiement,  parce  que,  quand  la  valeur  des  mon- 
naies baisse,  le  prix  des  marchandises  hausse  ;  mais  bien  à  ce  que  la  valeur  de  la  monnaie 
est  fixée  par  la  loi  et  que  sa  puissance  d'achat  ou  de  libération  ne  dépend  pas  des  conven- 
tions privées, 

*  420.  Monnaies  reçues  dans  les  paiements.  —  La  France  possède  deux  sortes 
de  monnaie,  l'une  d'or,  qui  comprend  toutes  les  variétés  de  pièces  d'or,  de  5  à  100  francs, 
et  l'autre  d'argent,  qui   n'est  plus  représentée  que   par  une   seule  espèce,  la  pièce  de  5 
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francs  en  argent.  Ces  deux  sortes  de  monnaie  sont  reçues  indéfiniment  dans  les  paie- 
ments et  ont  une  force  libératoire  égale.  Ainsi  celui  qui  a  emprunté  1  000  francs 
versés  en  or,  peut  se  libérer  en  rendant  200  pièces  d'argent  de  5  francs.  Il  rendra  en 
réalité  beaucoup  moins  qu'il  n'avait  reçu,  car  la  baisse  de  l'argent  depuis  vingt  ou  trente 
ans  a  fait  perdre  aux  pièces  de  monnaie  une  grande  partie  de  leur  valeur.  En  février  1900, 
l'argent  en  barre  valait  218  à  219  francs  le  kilogramme,  ce  qui  faisait  une  perte  de  530 
à  540  pour  1  000,  et  la  pièce  de  5  francs  ne  valait  plus  sur  le  marché  de  ce  métal  que 
2  fr.  35.  Malgré  cette  dépréciation  énorme,  la  monnaie  d'argent  a  conservé  en  France 
le  même  pouvoir  légal  d'achat  ou  de  libération   que   la    monnaie   d'or   (Comp.  Gauwès, 

Cours,  n»  546). 

421.  Monnaies  de  billon.  —  On  appelle  billon  toutes  les  monnaies  dont  la  va- 
leur légale  est  supérieure  à  la  valeur  vénale  du  métal  qui  les  compose.  Les  seules  mon- 
naies de  billon  du  système  métrique  étaient  les  monnaies  de  cuivre,  frappées  avec  uik 
métal  sans  grande  valeur  ;  on  employait  un  flan  d'un  poids  trop  faible,  afin  de  rendre  la 
monnaie  de  cuivre  pins  légère  et  plus  maniable.  Depuis  la  formation  de  V  Union  latine  K 
on  a  billonné  les  monnaies  d'argent  inférieures  à  la  pièce  de  5  francs,  celles  qu'on  appelle 
les  monnaies  divisionnaires  ;  à  cette  époque  on  exportait  de  France  une  grande  quan- 
tité de  monnaies,  qu'on  expédiait  aux  Indes  où  elles  étaient  transformées  roupies  ;  afin 
d'empêcher  leur  exportation,  la  loi  du  14  juillet  1866  a  abaissé  leur  titre  de  900  mil- 
lièmes de  fin  à  835  millièmes 2.  Pour  elles,  le  caractère  de  billon  tient  donc  à  la  présence 
d'un  métal  d'alliage  plus  abondant  que  dans  la  pièce  de  5  francs. 

Les  monnaies  de  billon,  ayant  une  valeur  inférieure  à  la  monnaie  véritable,  ne  peu- 
vent pas  être  employées  indéfiniment  comme  elle  dans  les  paiements;  elles  servent  seule- 
ment comme  appoint.  Il  existe  une  limite  au-dessus  de  laquelle  le  créancier  a  le  droit 
de  les  refuser.  Cette  limite  est  fixée  pour  les  monnaies  de  cuivre  à  4  fr.  99  (appoint  de 
la  pièce  de  5  francs)  par  le  décret  du  18  août  1810,  et  pour  les  monnaies  divisionnaires 
d'argent  à  50  francs  (L.  14  juillet  1866,  art.  5;  Convention  monétaire  du  6  novembre 
1885,  art.  6).  Toutefois  les  caisses  publiques  sont  obligées  de  les  recevoir  sans  limita- 
tion de  quantité  (mêmes  textes). 

*  A.2i2)»  Paiement  en  effets.  —  Un  créancier,,  à  qui  il  est  dû  de  l'argent,  ne  peut 
pas  être  obligé  de  se  contenter  d'effets  de  commerce,  de  billets  ou  d'obligations  sous- 
crites par  d'autres  personnes,  encore  que  ce  soit  l'usage  dans  le  commerce  de  re- 
mettre des  effets  de  ce  genre  à  titre  de  paiement,  et  sauf  encaissement  par  le  créancier 
qui  les  reçoit. 

*423.  Billets  de  banque.  —  La  Banque  de  France  est  la  seule  banque  qui  soil 
autorisée  à  émettre  des  billets  de  banque,  sorte  d'effets  payables  à  vue  et  au  porteur, 
et  circulant  entre  les  particuliers  à  la  place  de  la  monnaie.  Ces  billets  ont  l'avantage  de 
faciliter  les  paiements  et  les  transports  de  sommes  importantes  :  ils  ont  une  très  grande 
valeur  avec  un  poids  insignifiant.  Les  billets  de  la  Banque  de  France  peuvent  être  em- 
ployés dans  les  paiements  à  la  place  de  l'or  et  de  l'argent,  et  cela  quelle  que  soit  la 
somme  à  payer.  Le  créancier  n"a  pas  le  droit  de  les  refuser,  et  toutes  les  conventions 
contraires  sont  nulles,  la  loi  qui  donne  cours  légal  au  billet  de  banque  étant  d'ordre 
public.  On  rencontre  de  ces  conventions  dans  les  actes  privés  ;  souvent  on  fait  prendre  au 
débiteur,  faute  de  mieux,  un  «  engagement  d'honneur  »  de  payer  en  espèces  métalliques,, 
et  non  en  billets. 

Il  faut  avoir  soin  de  distinguer,  à  propos  du  billet  de  banque,  le  cours  légal  du 
cours  forcé.  On  dit  que  les  billets  ont  «  cours  légal  «  parce  qu'ils  font  l'office  de  mon- 
naie et  doivent  être  reçus  obligatoirement  par  les  caisses  publiques  et  les  particuliers,  à 
la  place  d'or  ou  d'argent  ;  on  dit  qu'ils  ont  «  cours  forcé  »  quand  la  Banque  est  dispensée 

1  Convention  monétaire  du  23  décembre  1865  entre  la  Belgique,  l'Italie,  la  Suisse 
et  la  France.  La  Grèce  y  a  accédé  ensuite. 

2  II  y  avait  eu  antérieurement  une  loi  du  25  mai  1864  relative  aux  pièces  de  0,20 
et  0,50' centimes.  Voyez  aussi  l'article  de  M.  Arnauné,  dans  le  Diclionnaii^e  d'économie 
politique  de  Léon  Say  (t.  II,  p.  1137). 


PAIEMENT 


137 


.le  rembourser  à  tout  porteur  la  valeur  de  ses  billets  en  espèces  métalliques.  Le  cours 
l'orcé  nesl  utile  qu'eu  temps  de  crise;  il  a  été  établi  temporairement  en  1848  et  en 
1870,  pour  empêcher  la  faillite  de  la  Haïupic  :  on  craignait  que  le  public  ne  se  précipitât 
à  ses  o-uicliels  pour  demander  le  remboursement  des  billets  en  espèces.  ÎNIais,  en  temps  nor- 
mal, tout  porteur  d'un  billet  de  banque  peut  obtenir  do  l'or  ou  de  l'argent  en  échange  et  sur 
première  présentation,  à  vue.  Quant  au  cours  légal,  établi  par  l'article  1''"  de  la  loi  du 
12  août  1870,  il  subsiste  encore  ;  il  n'a  f)as  été  touché  par  la  loi  budgétaire  du  ,"]  août 
1875  (art.  28),  laquelle  a  aboli  le  cours  forcé  établi  par  l'article  2  de  la  loi  de  1870 
(Gass.,  28  décembre  1887,  D.  88.  1.  217,  S.  88.  1.  205). 

424.  Monnaies  étrangères.  —  Les  monnaies  émises  par  les  Etats  étrangers  n'ont 
pas  cours  lé'ml  en  France.  Toutes,  sans  exception,  peuvent  donc  être  refusées  dans  les 
paiements  (Trib.  Seine,  6  juillet  1894,  D.  95.  2.  91).  En  fait,  un  grand  nombre  de 
monnaies  étrangères  circulent  en  France  et  sont  reçues  sans  dillicultés  par  les  particuliers 
parce  qu'ils  savent  que  les  caisses  publiques  les  acceptent.  Ce  sont  d'abord  les  monnaies, 
des  États  faisant  partie  de  l'Union  latine  (Belgicjue,  Suisse,  Italie  et  Grèce),  plus  un  grand 
nombre  de  pièces  d'or  de  diverses  provenances,  russes,  roumaines,  juitrichiennes,  etc.. 
frappées  sur  les  bases  du  système  métrique. 

Une  convention  spéciale  peut  toujours  imposer  au  débiteur  l'obligation  de  se  libérer 
en  une  monnaie  étrangère  déterminée,  qvielle  qu'elle  soit.  La  convention  est  valable, 
car  la  monnaie  est  ime  marchandise  comme  les  autres,  qui  peut  toujours  faire  l'objet 
d'une  promesse  hcite.  Voyez  toutefois  le  décret  du  22  juillet  1894,  sur  les  monnaies  ita- 
liennes. 

425.  Dettes  de  corps  certains.  —  Lorsque  la  chose  due  est  un  corps  certain,  le 
débiteur  doit  en  opérer  la  remise  dans  l'état  où  cette  chose  se  trouve  lors  du  paiement  ; 
en  principe,  il  répond  uniquement  des  pertes  ou  détériorations  arrivées  par  sa  faute;  et 
il  ne  répond  de  celles  qui  seraient  arrivées  par  cas  fortuit  qu'après  sa  mise  en  demeure 
(art.  1245). 

426.  Dettes  de  genres.  —  Quand  la  chose  due  n'est  pas  déterminée  individuelle- 
ment, le  débiteur  se  libérera  en  remettant  des  choses  du  genre  convenu  et  de  valeur 
moyenne  :  il  n'est  pas  tenu  de  les  donner  de  la  meilleure  qualité  possible,  et  il  ne  peut 
j)as  les  olfrir  de  la  plus  mauvaise  (art.  1246). 

D.   —  Quand,  où,  et  aux  frais  de  qui  doit  se  faire  le  paiement. 

*427.  Époque  du  paiement.  —  Le  paiement  d'une  obligation  doit  avoir  lieu  im- 
inédiateinenf,  sauf  l'effet  dilatoire  du  terme  suspensif,  lequel  peut  être  exprès  ou  tacite. 
Sur  le  terme,  voyez  ci-dessus,  n°^  348  et  suiv. 

*428.  Lieu  du  paiement.  —  Aux  termes  de  l'article  1247,  le  paiement  doit  être 
fait  en  principe  au  lieu  indiqué  par  la  convention.  A  défaut  de  convention  particulière^ 
la  loi  fait  une  distinction  :  si  la  dette  a  pour  objet  un  corps  certain,  la  remise  doit  s'ef- 
fectuer au  lieu  où  était  la  chose  lors  du  contrat;  si  c'est  un  genre  qui  est  dû  ou  un 
fait,  le  paiement  doit  être  fait  au  domicile  du  débiteur. 

Quand  la  dette  est  payable  d'après  la  loi  au  domicile  du  débiteur,  cela  doit  s'entendre 
de  son  domicile  actuel,  du  lieu  où  il  demeure  au  moment  du  paiement,  et  non  de  son 
ancien  domicile,  qu'il  avait  à  l'époque  du  contrat  (Gass.,  9  juill.    1895,  S.   95.    I.  336). 

429.  Conventions  sur  le  lieu  du  paiement.  —  Un  acte  porte  que  le  paiement 
sera  fait  «  au  domicile  du  créancier  ».  S'agit-il  de  son  domicile  présent,  lors  du  contrat, 
ou  du  domicile  futur,  qu'il  pourra  avoir  acquis  depuis  ce  moment  et  avant  le  paiement.' 
G'est  là  une  simple  question  d'interprétation  de  volonté.  En  principe  cela  doit  s'entendre 
du  domicile  qu'il  aura  lors  du  paiement,  car  quel  intérêt  pourrait  avoir  un  créancier  à 
se  rendre  à  son  ancien  domicile  pour  s'y  faire  payer  ?  Gependant  il  est  possible  que  les 
parties  aient  voulu  fixer  le  lieu  du  paiement  d'une  manière  invariable. 

430.  Modifications  postérieures  au  contrat.  —  Les  compagnies  d'assurances 
contre  l'incendie  ont  soulevé,  à  cette  occasion,  de  nombreuses  difficultés.  Elles  stipulent 
habituellement  dans  leurs  polices  que  les  primes  seront  payées  en   leurs   bureaux  :  on  dit 
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alors  que  la  prime  est  portable.  La  police  ajoute  que,  faute  d'avoir  payé  sa  prime  à  l'époque 
convenue,  l'assuré  sera  déchu  du  bénéfice  de  l'assurance,  de  plein  droit  et  sans  mise  en 
■demeure.  En  fait,  elles  font  encaisser  leurs  primes  par  des  employés  au  domicile  des 
assurés,  et  souvent  en  retard.  Ceux-ci  prétendaient,  en  oas  de  sinistre,  que  cette  pratique 
•des  compagnies  transformait  la  nature  de  la  prime  qui,  de  portable  qu'elle  était  d'après  le 
•contrat,  devenait  quérahle  et  devait  être  encaissée  par  les  soins  de  l'assureur.  Ils  n'étaient 
<lonc  pas  déchus  à  raison  du  retard  dan§  l'encaissement.  La  jurisprudence  leur  a  donné 
gain  de  cause  (Gass.,  4  nov.  1891,  S.  91.  1.  532;  Paris,  2  mars  1893,   D.  93.  2.  256). 

431.  Frais  du  paiement.  —  Les  frais  du  paiement  sont  à  la  charge  du  débiteur 
{art.  1248).  Ces  frais  comprennent  principalement  les  frais  de  la  quittance.  Celle-ci  peut 
avoir  besoin  d'être  faite  devant  notaire,  et  quelquefois  c'est  la  faute  du  créancier  si  une 
<]uittance  notariée  est  nécessaire  :  par  exemple,  il  ne  sait  pas  écrire.  Cela  importe  peu  : 
c'est  toujours  le  débiteur  qui  en  fait  les  frais. 

Par  une  suite  de  la  même  Idée,  la  loi  du  23  août  1871  (art.  23,  al.  2)  met  à  la  charge 
■du  débiteur  le  coût  du  timbre  de  10  centimes  que  cette  même  loi  ordonne  d'apposer  sur 
la  quittance,  quand  le  paiement  est  supérieur  à  10  francs. 

Les  actes  accessoires  que  le  paiement  peut  entraîner,  comme  une  mainlevée  d'hypo- 
thèque, sont  aussi  à  la  charge  du  débiteur,    i-t  t  s  ^--^ -i-  i'*.  6   ^  ;f<, 

E.  —  Indivisibilité  du  paiement. 

**432.  L'indivisibilité  dans  les  textes  dû  Code.  —  En  principe, 
toute  obligation  doit  s'exécaler  en  une  seule  fois;  le  débiteur  ne  peut  pas 
forcer  le  créancier  à  recevoir  un  paiement  partiel  contre  son  gré  (art.  1244). 
Le  même  principe  est  énoncé  en  termes  différents  par  Fart.  1220  :  «  L'obli- 
gation qui  est  susceptible  de  division  doit  être  exécutée  entre  le  créancier 
et  le  débiteur  comme  si  elle  était  indivisible.  »  La  divisibilité  n'a  donc 
d'application  que  pour  la  transmission  de  la  créance  ou  de  la  dette  aux 
héritiers  du  créancier  ou  du  débiteur  primitifs  :  il  se  produit  alors  entre  les 
héritiers  un  fractionnement  qui  n'a  pas  lieu  quand  l'obligation  est  indivi- 
sible. 

433.  Motifs  de  l'indivisibilité.  —  Pothier  en  donnait  cette  raison  «  qu'on  a  in- 
térêt à  recevoir  tout  à  la  fois  une  grosse  somme  avec  laquelle  on  fait  ses  affaires,  plutôt 
que  plusieurs  petites  sommes  en  différents  temps  dont  l'emploi  est  difficile,  et  qui  se  dé- 
pensent imperceptiblement  à  mesure  qu'on  les  reçoit  ».  D'ailleurs  le  contrat  n'a  pas  donné 
au  créancier  un  droit  partiel  et  fragmenté,  mais  une  créance  unique,  sur  l'exécution  totale 
de  laquelle  il  doit  pouvoir  compter. 

434.  Applications.  —  S'il  est  dû  un  capital  et  des  intérêts,  le  créancier  peut 
refuser  le  paiement  du  capital  quand  le  débiteur  ne  lui  offre  pas  en  même  temps  les  inté- 
rêts :  ceux-ci  sont  Vaccessoire  de  sa  créance  et  doivent  être  traités  comme  le  capital  lui- 
même  (Pau,  3  mars  1890,  D.  91.  2.  117.) 

Au  contraire,  s'il  s'agit  d'une  dette  fractionnée  en  annuités,  chacune  de  ces  annuités 
fait  l'objet  d'une  dette  distincte  et  peut  être  acquittée  séparément.  Ceci  tient  à  ce  que  la 
loi  n'établit  pas  de  lien  entre  les  différentes  dettes  d'un  même  débiteur,  mais  seulement 
l'indivisibilité  de  chaque  dette. 

*435.  Exceptions.  —  Le  principe  de  Findivisibilité  du  paiement 
souffre  des  exceptions  assez  nombreuses,  qui  se  produisent  pour  les  cin(| 
causes  suivantes  : 

Convention.  —  Une  clause  du  contrat  peut  accorder  au  débiteur  la  faculté 
de  se  libérer  par  fractions. 
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Succession.  —  Lorsque  plusieurs  héritiers  ont  succédé  au  débiteur  unique, 
ïa  dette  se  partage  entre  eux,  dans  les  proportions  de  leurs  parts  hérédi- 
laires  (art.  1220),  à  moins  que  son  objet  ne  soit  indivisible  ou  (jue  Findivi- 
sibilité  n'ait  été  stipulée. 

Compensation.  —  Quand  le  débiteur  ac<]uiert  contre  son  créancier  une 
créance  moindre  que  sa  dette,  la  compensation,  qui  s'opère  de  plein  droit, 
éteint  en  partie  la  créance  primitive  ;  le  créancier  ne  peut  plus  réclamer  à 
son  débiteur  que  l'excédent  non  compensé  (art.  1289  et  1290)  :  la  compen- 
sation produit  donc  l'efTet  d'un  paiement  partiel. 

BÉNÉFICE  DE  DIVISION.  —  Quaud  Ic  débiteur  a  fourni  plusieurs  cautions,  le 
créancier  a,  en  principe,  le  droit  de  demander  le  total  à  chacune  d'elles  : 
mais  la  caution  poursuivie  peut  lui  opposer  le  bénéfice  de  division  (art.  2026), 
<iui  force  le  créancier  à  diviser  son  action  entre  toutes  celles  qui  sont  solva- 
bles  et  à  recevoir,  par  suite,  de  chacune  d'elles  un  paiement  partiel. 

Jugement.  —  Lorsque  le  tribunal  accorde  au   débiteur,  à  raison  de  sa 

situation  malheureuse,  un  délai  de  grâce  (ci-dessus  n°**  369  à  373),  il  ne  se 

borne  pas  toujours  à  retarder  le  paiement  ;  il  peut  encore,  pour  faciliter  au 

débiteur  l'acquittement  de  sa  dette,  échelonner  les  versements  et  obliger  le 

créancier  à  recevoir  son  paiement /)^rc'ico77i/)/e5  successifs. 

Ceci  n'est  pas  dit  expressément  dans  l'art.  12^14  ;  aussi  a-t-on  jadis  contesté  cette 
faculté  au  juge  (notamment  Duranton).  Mais  personne  n'en  doute  plus  aujourd'hui. 
D'abord  le  rapprochement  des  deux  alinéas  de  l'art.  1244  prouve  que  le  second  déroge  au 
premier  (argument  du  mot  «  Néanmoins  »  qui  commence  l'ai.  2).  Or  quelle  est  la  règle 
établie  par  l'art.  1'^''  ?  C'est  que  le  débiteur  ne  peut  forcer  le  créancier  à  recevoir  un  paie- 
ment partiel  ;  cela  fixe  le  sens  de  l'exception  établie  par  l'ai.  2.  De  plus,  l'ai.  2  permet  au 
juge  d'accorder  «  des  délais  modérés  »  :  ce  pluriel  n'a  de  raison  d  être  que  s'il  s'agit  de 
termes  successifs  impliquant  la  division  du  paiement  (Cass.,  20  déc.  1842,  S.  43.  1.  223). 

F.  —  De  la  preuve  du  paiement. 

*436.  Exclusion  de  la  preuve  testimoniale.  —  D'une  manière  générale,  la 
preuve  du  paiement  est  soumise  aux  règles  établies  par  la  loi  pour  la  preuA^e  des  conven- 
tions. Si  ces  règles  ont  dans  nos  codes  un  caractère  général,  qui  dé23asse  le  domaine  des 
conventions,  c'est  surtout  parce  qu'elles  sont  applicables  en  outre  au  paiement. 

Par  suite,  le  paiement  ne  pourra  pas  être  prouvé  par  témoins  quand  la  somme  payée 
dépassera  150  francs  ;  s'il  ne  veut  pas  être  réduit  au  procédé  fort  incertain  de  l'aveu  et 
du  serment,  le  débiteur  devra  donc  se  faire  donner  par  le  créancier  une  preuve  écrite. 
L'écrit,  spécialement  dressé  pour  constater  un  paiement,    s'appelle  quittance  ou  reçu. 

*437.  Date  certaine  des  quittances.  —  En  général,  les  actes  sous  seings  privés 
ne  font  pas  par  eux-mêmes  foi  de  leur  date  :  ils  n'ont  date  certaine  contre  les  tiers  qu'au- 
tant qu'ils  ont  été  enregistrés  ou  relatés  dans  un  acte  authentique,  ou  après  la  mort  d'un 
de  leurs  signataires  (art.  1328).  Par  une  remarquable  dérogation  à  cette  règle,  les  quit- 
tances ont  date  certaine  par  elles-mêmes,  à  l'égal  des  actes  authentiques,  sans  qu'il 
f^oit  besoin  de  les  faire  enregistrer.  On  admet  cela  sans  textes,  pour  des  raisons  d'utilité 
pratique  :  ce  serait  imposer  une  gêne  énorme  aux  particuliers  que  de  les  obliger  à  prendre 
cette  précaution  pour  de  simples  quittances.  Voyez  les  citations  dans  Dalloz,  Suppl., 
yo  Obligations,  n»  1606. 

Toutefois,  la  jurisprudence  n'autorise  pas  le  débiteur  à  opposer  au  cessionnaire  d'une 
créance  les  paiements  qu'il  prétend  avoir  faits  au  créancier  primitif,  si  ces  paiements  ne 
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sont  pas  constatés  par  des  actes  ayant  date  certaine  (Gass.,  23  août  18'il,  D.  41,  1.  339, 
S.  41.  1.  757  ;  Bordeaux,  21  mars  1846,  D.  49.  2.  108,  S.  46.  2.  545.  —  Voyez  cepen- 
dant Limoges,  17  août  1841,  D.  43.  2.  32,  S.  42.  2.  313;  et  spécialement  pour  les  quit- 
tances de  fermages,  Besançon,  15  févr.  1827,  S.  27.  2.  138,  S.  chr.  8.  2.  334). 

438.  Preuve  par  les  registres  domestiques.  —  Un  autre  mode  de  preuve, 
qui  s'emploie  rarement,  mais  qui  justement  trouve  une  de  ses  applications  en  matière  de 
paiements,  ce  sont  les  registres  et  papiers  domestiques  des  parties.  11  est  de  règle  que  ces 
écritures  ne  font  pas  preuve  an  profit  de  celui  qui  les  tient,  parce  qu'on  ne  se  crée  pas 
de  litres  à  soi-même  ;  par  conséquent,  si  les  livres  et  comptes  du  débiteur  mentionnent 
les  paiements  faits  par  lui,  ces  énoncialions,  bien  qu'elles  puissent  avoir  aux  yeux  du  juge 
une  très  grande  valeur  morale,  ne  font  pas  preuve  légale  des  paiements  effectués.  Mais 
les  registres  d'une  personne  peuvent  quelquefois  servir  de  preuve  contre  elle,  et  c'est  ce 
que  la  loi  admet  dans  l'art.  1331  pour  les  paiements  :  ceux-ci  peuvent  être  prouvés  à  l'aide 
des  énonciations  contenues  dans  les  propres  écritures  du  créancier. 

439.  Preuve  par  une  mention  inscrite  sur  le  titre.  —  L'art.  1332  prévoit 
un  dernier  mode  de  preuve,  analogue  au  précédent.  Parfois  le  créancier,  qui  conserve  le 
titre  de  sa  créance,  y  mentionne  pour  mémoire  les  paiements  partiels  déjà  faits  par  le 
débiteur.  La  loi  décide  que  ces  mentions  font  foi,  quand  elles  sont  inscrites  parle  créan- 
cier, soit  sur  le  titre  qu  il  a  en  sa  possession,  soit  sur  le  double  du  titre  ou  sur  une  précé- 
dente quittance  qvie  possède  le  débiteur,  et  cela  quoique  ces  mentions  ne  soient  ni  signées 
ni  datées.  Il  est  évident,  en  effet,  qu'un  créancier  ne  s'amuse  pas  à  écrire  de  pareilles 
choses  sur  son  titre,  ou  sur  les  papiers  du  débiteur,  quand  il  n'a  rien  reçu. 

Le  Gode  fédéral  suisse  des  obligations  (art.  102)  permet  au  débiteur  qui  fait  un  paie- 
ment partiel  d'exiger,  non  seulement  la  quittance,  mais  en  outre  l'inscription  de  ce  paie- 
ment sur  le  titre  que  conserve  le  créancier.  G'est  une  précaution  utile,  car  la  quittance 
peut  s'égarer. 

*440.  Libération  par  la  remise  du  titre.  —  Très  souvent  aussi,  le  créancier 
veut  procurer  au  débiteur  une  sécurité  plus  complète  que  celle  qui  résulte  pour  lui  d'une 
simple  quittance  sur  feuille  volante,  laquelle  peut  se  perdre,  brûler,  etc.  Pour  cela,  il 
détruit  son  titre  en  présence  du  débiteur,  ou  il  le  lui  remet.  Le  créancier,  démuni  de  sa 
preuve  normale,  n'est  plus  à  redouter  pour  le  débiteur.  Mais  ce  procédé  ne  peut  naturel- 
lement s'employer  qu'après  un  paiement  intégral,  et  enco.'e  en  supposant  que  le  créancier 
n'a  pas  vin  intérêt  à  conserver  le  titre;  il  refusera  de  s'en  dessaisir  si  cet  acte  constate,  en 
même  temps  que  la  créance  payée,  d'autres  droits  à  son  profit. 

L'art.  102  du  Gode  fédéral  suisse  permet  au  débiteur  d'exiger  la  remise  du  titre  si  le 
créancier  n'en  a  plus  besoin. 

Ct.  —  De  l'imputalioa  des  paiements. 

441.  Position  de  la  question,  —  Si  un  débiteur  est  tenu  envers  la  même  personne 
de  plusieurs  dettes  ayant  pour  objet  des  c/ioses  de  même  nature,  par  exemple  de 
l'argent,  et  s'il  verse  au  créancier  une  somme  insuffisante  pour  éteindre  toutes  ces  dettes, 
on  doit  se  demander  sur  laquelle  le  versement  fait  sera  imputé,  c'est-à-dire  déterminer 
la  dette  qui  devra  être  considérée  comme  éteinte  de  préférence  aux  autres. 

L'imputation  peut  être  faite  1°  par  le  débiteur,  2^  par  le  créancier,  o^  par  la  loi. 

442.  Imputation  par  la  débiteur.  —  G'est  au  débiteur  que  la  loi  accorde  en  pre- 
mière ligne  le  droit  de  faire  l'imputation  :  il  est  libre,  lorsqu'il  paie,  de  déclarer  quelle 
dette  il  entend  acquitter  (art.  1253).  Toutefois  sa  liberté  souffre  une  triple  limite  : 

1°  Il  ne  peut  imputer  son  versement  sur  une  dette  non  encore  échue,  contre  le  grc 
tlu  créancier,  si  le  terme  a  été  stipulé  en  faveur  de  ce  dernier. 

2°  Il  ne  peut  imputer  le  paiement  sur  une  dette  dont  le  montant  est  supérieur  à  la 
somme  versée,  puisqu'il  ne  peut  obliger  le  créancier  à  recevoir  un  paiement  partiel. 

o*^  Si  la  dette  est  productive  d'intérêts,  le  paiement  elfectué  doit  être  imputé  d  abord 
sur  les  intérêts  ;  l'excédent  seul  peut  servir  à  amortir  le  capital  (art.  1254). 

443.  Imputation  faite  par  le  créancier.  —  Quand  le  débiteur  ne  i)ropose  aucune 
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imputation  spéciale,  le  créancier  est  libre  de  désigner  la  dette  à  l'extinction  de  laquelle  le 
paiement  est  alTectc  (art.  1255).  Ordinairement  le  créancier  exi)rime  son  choix  dans  la 
//ui/tanco  cpi'il  remet  au  débiteur.  L'imj)utalion  ainsi  faite  est  considérée  comme  le 
résultat  d'une  entente  entre  créancier  et  débiteur  :  le  débiteur  l'accepte,  puisqu'il  n'en 
a  pas  proposé  d'autre.  11  est  donc  lié  par  les  termes  de  la  quittance.  Cependant  la  loi  lui 
permet  de  réclamer  a  s'il  y  a  eu  dol  ou  surprise  de  la  part  du  créancier  ».  Il  n'est  pas 
nécessaire  que  le  débiteur  prouve  un  dol  caractérisé  par  des  manœuvres  destinées  à  le 
tromper;  la  simple  surprise,  c'est  à-dire  une  imputation  qui  lui  est  défavorable,  et  qu'on 
ne  lui  a  pas  annoncée,  l'autorise  à  refuser  la  quittance  dans  les  kermès  où  elle  lui  est  pro- 
posée. 

444.  Imputation  légale.  —  Quand  aucune  imputation  n'a  été  faite,  ni  par  le  dé- 
biteur ni  par  le  créancier,  il  est  encore  possible  de  déterminer  la  dette  qui  s'est  trouvée 
éteinte  par  le  paiement.  La  loi  formule  à  cet  égard  des  règles  particulières  dans  l'art.  1256. 

S'il  y  a  des  dettes  échues  et  d'autres  qui  ne  le  sont  pas,  l'imputation  doit  se  faire 
«l'abord  sur  ces  dernières. 

Parmi  les  dettes  échues,  on  devra  choisir  d'abord  celles  qui  sont  les  plus  onéreuses 
|)our  le  débiteur,  j)ar  exemple  celles  qui  sont  productives  d'intérêts,  et,  parmi  ces  der- 
nières, celles  qui  sont  accompagnées  d'hypothèques  grevant  les  biens  du  débiteur.  Les 
juges  du  fait  décident  souverainement  quelle  est  celle  que  le  débiteur  avait  le  plus  d'in- 
térêt à  acquitter  (Cass.,  23  juill.  1884,  D.  8i.  1.  459,  S.  85.  1.  365). 

Entre  dettes  également  onéreuses,  la  loi  veut  qu'on  éteigne  d'abord  la  plus  ancienne, 
ce  qui  doit  s'entendre  de  la  date  à  laquelle  la  dette  est  née,  et  non  pas  du  jour  où  elle  est 
■devenue  exigible. 

Enfin  entre  dettes  également  échues,  également  onéreuses  et  également  anciennes, 
l'imputation  se  fait  proportionnellement  sur  elles  toutes. 

445.  Imputation  spéciale  au  cas  de  cautionnement  partiel  d'une  dette. 
—  Supposons  qu'un  créancier  ait  obtenu  un  cautionnement  limité  à  une  somme  déter- 
minée et  que  le  montant  de  la  dette  s'élève  à  un  chiffre  supérieur  à  celui  que  garantit  la 
caution.  Le  débiteur  fait  un  paiement  insuffisant  pour  éteindre  la  totalité  de  sa  dette. 
Quelques  auteurs  proposent  de  décider,  d'après  les  principes  formulés  dans  l'art.  1256,  que 
le  paiement  devra  être  imputé  de  préférence  sur  la  partie  de  la  dette  garantie  par  la  caution  ; 
ils  en  donnent  pour  raison  qu'en  décidant  ainsi  on  libère  le  débiteur  envers  deux  per- 
sonnes à  la  fois,  son  créancier  et  la  caution  qui  aurait  un  recours  à  exercer  contre  lui,  si 
elle  était  obligée  de  payer  à  sa  place,  tandis  qu'en  imputant  la  somme  payée  sur  la  partie 
non  cautionnée  de  la  dette,  le  débiteur  reste  éventuellement  tenu  envers  la  caution  :  il  y 
a  donc  une  partie  de  la  dette  qui  est  plus  onéreuse  que  l'autre  pour  le  débiteur.  —  Mais 
la  jurisprudence  est  depuis  longtemps  fixée  en  sens  contraire  (Cass.,  12  janv.  1857,  D. 
57.  1.  278),  et  je  crois  que  c'est  avec  raison.  L'art.  1256  supplée  seulement  au  silence 
des  parties.  Si  on  peut  trouver  dans  leurs  conventions  une  cause  de  préférence  différente, 
il  est  naturel  de  sous-entendre  une  imputation  tacite  qui  empêche  les  règles  légales  de 
s'appliquer.  Or  le  créancier,  qui  n'a  obtenu  qu'un  cautionnement  partiel,  a  nécessairement 
le  désir  de  conserver  cette  garantie  jusqu'à  l'extinction  complète  de  la  dette.  Du  moins  le 
jugement  ou  l'arrêt  qui  interprète  ainsi  l'intention  des  parties  échappe  à  la  censure  de  la 
Cour  de  cassation  (Cass.,  2  juin  1890,  D.  91.  1.  404). 


H.  —  Des  offres  réelles  et  de  la  consignation 


446.  But  de  cette  procédure.  —  On  voit  parfois  le  créancier  refuser  de  recevoir 
ce  que  le  débiteur  lui  offre  pour  se  libérer,  et  ce  n'est  pas  toujours  par  caprice  qu'il  le 
fait  :  il  peut  y  avoir  désaccord  entre  eux,  soit  sur  l'objet,  soit  sur  le  mode  ou  l'époque  du 
paiement.  Cependant  il  était  impossible  de  laisser  le  débiteur  à  la  merci  d'un  refus  du 
■créancier,  qui  soulève  peut-être  une  contestation  mal  fondée.  Quand  l'échéance  est  arrivée 

1  II  est  permis  d'être  bref  sur  cette  matière,  qui  appartient  beaucoup  plus  à  la  pro- 
•cédure  qu'au  droit  civil. 
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et  que  le  débiteur  a  les  moyens  de  se  libérer,  il  doit  pouvoir  se  débarrasser  de  l'objet  dû: 
on  verra  ensuite  si  la  prestation  qu'il  a  faite  est  libératoire. 

La  loi  met  donc  à  la  disposition  du  débiteur  une  procédure  spéciale,  celle  de  l'offre  et 
de  la  consignation,  qui  lui  permet  de  triompher  de  la  mauvaise  volonté  du  créancier.  Le 
débiteur  commence  par  offrir  au  créancier  l'objet  dû,  et,  après  constatation  de  son  refus, 
il  le  consigne  dans  un  endroit  déterminé.  La  loi  décide  que,  par  cette  offre  réelle,  suivie 
d'une  consignation  régulière,  le  débiteur  est  libéré  comme  si  le  créancier  avait  accepté  le 
paiement  (art.   J257). 

447.  Couditions  de  validité.  —  La  validité  des  offres  suppose  toujours  que  toutes- 
les  conditions  nécessaires  pour  le  paiement  sont  réunies  (art.  1258).  (^ette  règle  n'a  pas 
besoin  d'être  justifiée. 

448.  Forme  des  offres  pour  les  dettes  d'argent.  —  Le  débiteur  doit  faire 
présenter  la  somme  due  à  son  créancier  par  un  officier  ministériel  (huissier  ou  notaire). 
L'offre  doit  être  faite  au  lieu  indiqué  pour  le  paiement;  s'il  n'y  a  pas  eu  de  convention 
spéciale  sur  ce  point,  c'est  au  domicile  du  créancier.  L'offre  est  donc  io\\]o\\v?,  portabl<\ 
tandis  que  le  paiement  d'une  somme  d'argent  est  en  principe  quérable. 

449.  Consignation.  —  Si  le  créancier  accepte  la  somme  offerte,  l'Iiuissier  ou  le 
notaire  lui  remet  les  fonds  et  en  retire  quittance.  S  il  refuse,  la  somme  est  ensuite  con- 
signée par  le  débiteur.  La  consignation  est  un  dépôt  qui  se  fait  à  un  étabbssement  spé- 
cial, la  Caisse  des  dépôts  et  consignations,  créée  par  la  loi  du  28  avril  1816  (art.  110  et 
111).  Cette  caisse  est  établie  à  Paris.  Dans  les  départements,  elle  est  représentée  par  les- 
trésoriers-payeurs  généraux  qui  résident  au  chef-lieu,  et  par  les  receveurs  particuliers  des 
finances  dans  les  chefs-lieux  d'arrondissement.  La  consignation  n'a  pas  besoin  d'être  auto- 
risée par  justice,  mais  elle  doit  être  précédée  d'une  sommation  adressée  au  créancier  pour 
le  prévenir  du  jour,  de  l'heure  et  du  lieu  où  elle  se  fera  (art.  1259). 

450.  Effets  de  la  consignation.  —  Ces  effets  sont  très  clairement  énoncés  dans 
l'ai.  2  de  lart.  1257.  La  consignation,  régulièrement  faite,  tient  lieu  de  paiement.  Elle 
libère  le  débiteur,  arrête  le  cours  des  intérêts  (ceux  qui  ont  couru  jusqu'au  jour  de 
la  consignation  doivent  être  déposés  en  même  temps  que  le  capital),  et  met  la  chose  ou  la 
somme  consignée  aux  risques  du  créancier.  Ces  effets  se  produisent  à  compter  seulement 
du  jour  de  la  consignation  et  non  du  jour  des  offres.  L'art.  1257,  al.  2,  dit  que  «  les 
offres  réelles,  suivies  de  consignation,  libèrent  le  débiteur  «.  Ce  qui  a  fait  croire  à 
quelques  auteurs  que  l'effet  libératoire  était  attaché  rétroactivement  à  l'offre  sous  la 
condition  que  la  consignation  soit  ensuite  effectuée.  La  fin  de  l'ai.  2  de  l'art.  1257  (qui 
parle  des  risques)  et  le  2°  de  l'art.  1259  (qui  parle  du  cours  des  intérêts),  montrent  claire- 
ment que  l'effet  en  vue  duquel  toute  cette  procédure  est  instituée  se  produit  seulement  au 
moment  de  la  consignation,  et  non  à  dater  des  offres.  La  Caisse  des  dépôts  et  consigna- 
tions sert  un  intérêt  pour  les  sommes  déposées,  d'après  un  taux  fixé  par  la  loi,  à  compter 
du  61*^  jour  depuis  le  versement. 

451.  Retrait  de  la  consignation.  —  Le  débiteur  conserve  le  droit  de  reprendre 
la  somme  consignée,  tant  que  la  consignation  n'a  pas  été  acceptée  par  le  créancier  ou 
qu'elle  n'a  pas  été  déclarée  bonne  et  valable  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose 
jugée.  S'il  use  de  ce  droit,  l'effet  libératoire  de  la  consignation  ne  se  produit  pas:  les  codé- 
biteurs ou  les  cautions  ne  sont  pas  libérés  (art.  1261).  Mais  si  le  débiteur  se  fait  autoriser 
par  le  créancier  à  retirer  sa  consignation  après  qu'elle  a  été  acceptée  ou  déclarée  valable» 
les  coobligés  du  débiteur,  qui  s'étaient  trouvés  régulièrement  libérés,  conservent  le  béné- 
fice de  cette  libération,  qui  est  pour  eux  un  droit  acquis  (art.  l'262).  La  loi  ajoute  que  le 
créancier,  qui  autorise  le  débiteur  à  retirer  sa  consignation  déjà  acceptée  ou  déclarée 
valable,  ne  peut  plus  exercer,  au  détriment  des  tiers,  le  privilège  ou  l'hypothèque  qui  était 
primitivement  attaché  à  sa  créance  et  qui  a  été  éteint  par  la  consignation  comme  par  un 
paiement  (art.  126ii). 

Un  avis  du  Conseil  d'Etat,  du  16  mai  1810,  oblige  le  receveur  de  la  caisse  oii  la  consi- 
gnation a  été  faite  à  restituer  au  débiteur  la  somme  consignée  quand  il  la  réclame,  sur  la 
seule  présentation  de  son  récépissé,  à  moins  qu'il  n'ait  reçu  l'acceptation  du  créancier  eu 
l'opposition  d'une  autre  personne,  dûment  notifiée. 
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452.  Règle  spéciale  aux  effets  négociables.  —  Si  la  créance  est  conslalée  par 
lin  titre  au  porteur  ou  à  ordre,  le  (l«''bileur  ignore  (pii  en  est  porteur  au  jour  de  l'écliéance. 
Il  ne  saurait  donc  pas  à  qui  faire  son  oITre.  Aussi  l'en  dis[)ensc-t-on.  Si  le  porteur  ne  se 
présente  pas  dans  les  trois  jours  de  réclicance,  le  débiteur  peut  consigner  directement, 
sans  oflre  préalable,  et  la  consignation  se  fait  aux  mains  du  receveur  de  l'enregistrement 
(L.  6  thermidor  an  111,  en  note  sous  l'art.  6  G.  com).  Pour  un  autre  cas  où  le  débiteur 
consigne  sans  ofïVcs  préalable,  voyez  l'art.  777  G.  proc.  civ. 

453.  Dettes  de  corps  certains.  —  Pour  les  obligations  de  ce  genre,  la  loi  ne 
maintient  pas  la  nécessite  de  faire  des  oflres  réelles  aux  créanciers.  Souvent  même  le  dé- 
biteur ne  pourrait  pas  les  faire,  quand  il  s'agit  de  choses  qui  ne  peuvent  pas  être  déplacées. 
L'olTre  est  remplacée  par  une  sommation  adressée  au  créancier  de  venir  prendre  livraison 
(art.  1264).  Si  le  créancier  ne  se  présente  pas  et  que  le  débiteur  ait  besoin  du  lieu  dans 
lequel  la  chose  est  placée,  celui-ci  peut  obtenir  de  la  justice  la  permission  de  la  mettre 
en  dépôt  dans  quelque  autre  lieu  (même  art).  L'offre  est  ainsi  remplacée  par  une  som- 
mation, et  la  consignation  est  facultative  pour  le  débiteur.  La  loi  ne  détermine  pas  quand 
se  produit  l'efTet  libératoire.  J'estime  que  ce  doit  être  au  jour  fixé  par  la  sommation  pour 
l  enlèvement  de  la  chose. 

454.  Autres  obligations.  —  Pour  les  obligations  qui  n'ont  pour  objet  ni  de  l'ar- 
gent ni  un  corps  certain,  il  y  a  controverse  relativement  à  la  procédure  à  suivre,  parce  que 
la  loi  n'en  a  pas  parlé.  En  général,  on  leur  applique  les  mêmes  règles  qu'aux  obligations 
de  corps  certains. 

455.  Frais.  —  Les  frais  de  cette  procédure  sont  à  la  charge  du  créancier  (art.  1260). 
La  loi  y  met  cette  condition  toute  naturelle  :  que  les  offres  soient  valables.  On  peut  en 
ajouter  une  autre,  qui  résulte  implicitement  de  l'art.  1257:  c'est  que  les  offres  réelles 
aient  été  /n-écédées  d'une  offre  amiable  refusée  par  le  créancier.  Si  le  débiteur  mettait 
en  mouvement  un  huissier  ou  un  notaire  pour  aller  faire  des  offres  à  son  créancier,  sans 
avoiressuyé  ce  refus  préalable,  et  que  le  créancier  acceptât  à  première  réquisition  l'offre  à 
lui  faite,  les  frais  de  cette  formalité  resteraient  naturellement  à  la  charge  du  débiteur. 

L  —  Des  oppositions  au  paiement. 

1"  Généralités. 

**456.  Définition.  —  Le  débiteur  n'est  pas  toujours  libre  de  se  libérer 
entre  les  mains  de  son  créancier.  11  peut  en  être  empêché,  surtout  quand  il 
s'agit  de  dettes  d'argent,  par  Lellet  d'une  opposition.  On  appelle  ainsi  un 
acte  d'huissier*  signifié  au  débiteur  au  nom  d'un  tiers,  pour  lui  faire  défense 
de  payer  hors  la  présence  ou  sans  le  consentement  de  ce  tiers.  Le  déhiteur, 
qui  a  reçu  l'opposition,  est  obligé  de  s'abstenir  de  payer,  et  s'il  passait  outre, 
il  s'e^poserait  à  payer  deu\  fois. 

*457.  Cas  où  s'emploient  les  oppositions.  —  L'opposition  à  paie- 
ment trouve  dans  notre  droit  trois  applications.  Elle  peut  être  faite  :  1"  par 
un  autre  créancier  du  même  débiteur;  2°  par  un  créancier  du  créancier  ; 
^° par  un  créancier  qui  a  égaré  son  titre. 

Le  premier  cas  se  rencontre  en  matière  de  successions,  quand  l'héritier  n'a  accepté 
que  sous  bénéfice  d'i/iventaire.    Ge  bénéfice   limite   le  gage  des  créanciers  héréditaires, 

1  Régulièrement  toute  opposition  devrait  se  faire  par  acte  d'huissier;  mais  la  juris- 
prudence moderne,  désirant  améliorer  le  régime  des  successions  bénéficiaires,  admet 
que  l'opposition  faite  à  un  héritier  qui  a  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire  peut  avoir 
lieu  sous  une  forme  quelconque;  il  suffit  que  l'héritier  soit  averti  de  l'intention  du 
créancier  (Cass.,  4  juill.  1892,  D.  92.  1.  481,  8.  96.  1.  502.)  Nous  reviendrons  sur  ce  point 
dans  le  t.  111,  à  propos  des  successions. 


144 


LES    OBLIGATIONS 


qui  ne  peuvent  plus  se  faire  payer  que  sur  les  biens  laissés  par  le  défunt  ;  les  biens 
personnels  de  l'héritier  sont  à  l'abri  de  leurs  poursuites.  Du  moins  la  loi  veut-elle  que 
l'actif  héréditaire  soit  tout  entier  affecté  au  paiement  des  créanciers  du  défunt  et,  pour 
éviter  que  les  premiers  arrivés  n'absorbent  tout  cet  actif  sans  rien  laisser  aux  autres,  la 
loi  permet  à  chacun  d'eux  de  faire  opposition  entre  les  mains  de  l'héritier.  Dès  que 
celui-ci  a  reçu  xme  opposition,  il  perd  le  droit  de  payer  librement  les  créanciers  qui  se 
présentent.  Une  procédure  de  distribution  par  contribution  doit  être  organisée  pour 
payer  à  chaque  créancier  le  dividende  qui  lui  revient  dans  la  déconfiture  du  débiteur 
commun  (art.  808-809). 

Le  second  cas  d'opposiliori  est  ce  qu'on  appelle  la  saisie-arrêt.  La  créance  que  le  débi- 
teur s'apprêtait  à  payer  figure  comme  élément  d'actif  dans  le  patrimoine  de  son  créancier, 
et,  comme  telle,  elle  sert  de  gage  aux  créanciers  de  celui-ci.  Les  créanciers  du  créancier 
peuvent  donc  saisir  la  créance,  comme  ils  saisiraient  tout  autre  élément  de  son  patri- 
moine; seulement,  à  raison  de  la  nature  toute  spéciale  du  droit  de  créance,  la  saisie  prend 
ici  une  forme  particulière  ;  elle  débute  par  une  opposition  adressée  au  débiteur  pour  lui 
défendre  de  payer  sans  le  consentement  des  créanciers  do  son  créancier.  Cette  opposition 
empêche  le  paiement,  d'où  le  nom  de  saisie-arrêt,  qui  désigne  toute  celte  procédure 
de  saisie  (art.  557  et  suiv.  G.  proc.  civ  ). 

Le  troisième  cas  se  rencontre  à  propos  des  titres  au  porteur  perdus  ou  volés. 

458.  Renvoi.  —  Nous  ne  nous  occuperons  pas  ici  de  l'opposition  faite  par  un 
créancier  direct  du  débiteur;  c'est  un  cas  particulier  dont  l'étude  rentre  dans  la  matière 
flu  bénéfice  d'inventaire.  Le  cas  des  titres .  au  porteur  fait  l'objet  d'une  section  spéciale 
(ci-dessous  n°*  468  et  suiv.).  Mais  nous  devons  nous  arrêter  sur  l'hypothèse  d'une  saisie- 
arrêt,  qui  est  d'une  application  générale,  et  qui  peut  en  toute  circonstance  mettre  obstacle 
au  paiement. 

2°  Saisie-arrêt. 

*  459.  Analyse  de  Phypothèse.  —  Une  saisie-arrèt  suppose  en  pré- 
sence trois  personnes  :  IMe  créancier  qui  fait  opposition  et  qu'on  appelle  le 
saisissant  ou  Vopposant  ;  2''  le  débiteur  qui  reçoit  Uopposition  et  qu'on 
appelle  le  tiers-saisi,  parce  qu'il  est  un  tiers  par  rapport  à  l'opposant,  dont 
il  n'est  pas  le  débiteur  direct  ;  3^  le  créancier  intermédiaire,  qui  est  tout  à 
la  fois  débiteur  du  saisissant  et  créancier  du  tiers-saisi,  et  qu'on  appelle  le 
saisi,  parce  que  c'est  lui  qui  est  propriétaire  de  la  valeur  saisie  par  le  créan- 
cier poursuivant.  —  La  créance  du  saisi  contre  le  tiers-saisi  s'appelle  créance 
saisie-arrêtée. 

*460.  Obstacle  au  paiement  par  l'effet  de  la  saisie.  —  La  procé- 
dure de  la  saisie-arrêt  est  réglée  par  le  Code  de  procédui'e  civile  (art.  557  et 
suiv.).  Son  effet  est  déterminé  par  le  Code  civil  (art.  1242).  A  partir  du 
moment  où  l'opposition  est  signifiée  au  tiers-saisi,  celui-ci  ne  peut  plus 
payer  entre  les  mains  du  saisi  au  préjudice  de  Vopposant.  Si  le  tiers-saisi 
passe  outre  et  paie  son  créancier  [le  saisi]  au  mépris  de  Lopposition,  ce 
paiement,  valable  entre  les  parties,  est  non  avenu  à  l'égard  de  l'opposant. 
Par  suite  celui-ci  peut  :  i*^  forcer  le  tiers-saisi  à  payer /z/je  seconde  fois  entre 
ses  mains,  dans  la  mesure  où  le  paiement  irrégulier  lui  a  porté  préjudice  ; 
2'  exercer  contre  les  créanciers  personnels  du  tiers-saisi  les  privilèges, 
hypothèques  et  autres  gai\anties  qui  appartenaient  au  saisi  ;  ces  garanties 
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subsistent,  malgré  le  paiement  efrectué,  puisque  la  créance  saisie-arretée  est 

réputée  non  payée. 

Naturellement  le  tiers-saisi,  qui  est  ainsi  obligé  de  payer  deux  fois,  a  un 

recovu's  contre  son  créancier  [le  saisi]  pour  tout  ce  qu'il  a  payé  en  trop.  En 

effet,  quand  il  a  payé  le  créancier  saisissant,  il  a  libéré  le  saisi  dans  une 

certaine  mesure  ;  c'est  donc  ce  dernier  qui  se  trouve  enrichi  par  le  second 

paiement  qu'a  fait  son  débiteur,  et  c'est  contre  lui  que  doit  être  exercée 

l'action  en  répétition  (art.  1242). 

461.  Des  saisies-arrêts  de  complaisance.  —  Le  tiers-saisi,  qui  reçoit  une  oppo- 
sition, en  profite  indirectement:  la  saisie-arrèt  entraîne  des  lenteurs;  le  paiement  est 
remis  à  plus  tard,  et  voilà  un  débiteur,  peut-être  embarrassé  de  faire  son  paiement,  qui 
bénéficie  d'un  délai  inattendu.  Aussi  voit-on  parfois  les  personnes  gênées  se  faire  adresser, 
par  un  tiers  complaisant,  une  saisie-arrêt  pour  une  créance  minime  ou  même  pour  une 
créance  imaginaire.  Le  vrai  créancier  (le  saisi)  se  trouve  ainsi  empêché  de  recevoir  son 
paiement  et  arrêté  par  un  terme  que  son  débiteur  s'octroie  à  lui-même  frauduleusement. 
Il  y  a  un  moyen  d'enlcA-er  aux  auteurs  de  cette  petite  machination  le  profit  qu'ils  en 
espèrent  :  c'est  de  forcer  le  tiers-saisi  a  consigner.  Le  saisi  et  ses  créanciers  sérieux  y 
ont  intérêt,  car  pendant  la  procédure  le  tiers-saisi  peut  devenir  tout  à  fait  insolvable.  Ils 
auront  donc  le  droit  d'obtenir  la  consignation  immédiate  de  la  somme  ou  de  la  chose 
saisie  ;  si  le  tiers-saisi  ne  la  consigne  pas,  il  s'expose  à  une  saisie-exécution. 

*462.  Comment  le  tiers-saisi  paie  valablement.  —  Si  le  débi- 
teur qui  a  reçu  l'opposition  veut  se  libérer  régulièrement,  il  doit  attendre 
que.  la  procédure  de  la  saisie-arrèt  suive  son  cours  ;  elle  se  terminera  par 
un  jugement  qui  ordonnera  au  tiers-saisi  de  payer  entre  les  mains  du  sai- 
sissant ce  qu'il  devait  au  saisi  (jugement  de  main-vidange)  :  et,  s'il  y  a 
plusieurs  saisissants,  la  procédure  de  distribution  par  contribution  fixera 
le  dividende  qui  revient  à  chacun  d'eux  dans  la  créance  saisie-arretée. 

*463.  Indisponibilité  de  la  créance  saisie.  —  Quand  une  créance 
est  frappée  de  saisie-arrêt,  elle  devient  indisponible  par  rapport  au  saisis- 
sant. Ce  second  effet  de  l'opposition  est  la  garantie  et  la  sanction  du  pre- 
mier :  l'indisponibilité  de  la  créance  rend  plus  sûr  son  paiement  au  profit 
du  saisissant.  Cette  indisponibilité  produit  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Le  saisi  ne  peut  plus  disposer  de  la  créance  saisie  soit  par  une  cession^ 
soit  par  une  novation,  soit  par  une  remise  consentie  à  son  débiteur.  — 
C'est  un  effet  analogue  à  celui  qui  se  produit  dans  toute  voie  d'exécution  ; 
la  valeur  saisie  est  mise  sous  la  main  de  la  justice,  et  son  propriétaire  ne 
peut  plus  en  disposer  au  préjudice  des  créanciers  poursuivants.  Voyez  spé- 
cialement, pour  la  saisie  immobilière,  lés  art.  683,  684  et  686  C.  proc.  civ. 

2°  La  créance  saisie-arretée  ne  peut  plus  s'e/emc/re  par  compensation. 
Si  le  tiers-saisi  acquiert^  postérieurement  à  l'opposition,  une  créance  contre 
le  saisi,  en  toute  autre  hypothèse  il  serait  libéré,  au  moins  en  partie,  par 
l'effet  de  la  coinpensation  ;  mais  ici  la  compensation  est  impossible  à  cause 
de  la  saisie. 

*  464.  Concours  de  plusieurs   saisissants.  —  Quand  un  débiteur 
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ne  paie  pas  ses  créanciers,  il  est  rare  qu'un  acte  de  poursuite  exercé  par  Tun 
d'eux  reste  isolé;  en  général,  les  saisies  s'abattent  par  séries  sur  les  mau- 
vais payeurs.  Qa'advient-il  quand  plusieurs  oppositions  sont  adressées  Tune 
après  l'autre  au  tiers-saisi  ?  Dans  Vancien  droit,  en  l'absence  de  toute 
cause  particulière  de  préférence  entre  les  créanciers,  on  admettait  que 
Vordre  des  saisies  déleriniuait  l'ordre  des  paiements  à  faire  entre  eux  ;  le 
premier  arrêtant  était  préféré  au  second,  le  second  au  troisième,  et  ainsi  des 
autres  (Pothier,  Procédure  civile,  n°^  508  et  suiv.).  C'était  ce  qu'on  appe- 
lait \e  privilège  du  premier  saisissant. 

Dans  notre  droit  moderne,  ce  privilège  a  disparu  ;  la  priorité  dans  la 
saisie  ne  confère  plus  aucune  cause  de  préférence.  La  créance  saisie-arrêtée 
reste  le  gage  commun  de  tous  les  créanciers  du  saisi,  et  sou  montant  doit 
être  partagé  au  marc  le  franc  entre  tous  ceux  qui  se  présenteront  en  temps 
utile  pour  prendre  part  aux  distributions,  sauf  l'effet  des  privilèges  que 
([uelques-uns  d'entre  eux  peuvent  avoir  à  faire  valoir  contre  les  autres. 
Cette  égalité  de  traitement  pour  tous  les  créanciers  reçoit  une  double  appli- 
cation : 

1*^  Si  le  débiteur  commun  est  mis  en  faillite  ou  en  liquidation  judiciaire, 
celui  ou  ceux  des  créanciers  qui  ont  déjà  pratiqué  une  saisie-arrêt  sur  \me 
créance  lui  appartenant  ne  possèdent  aucun  avantage  sur  les  autres  ;  la 
valeur  de  cette  créance  tombe  dans  la  masse  active  pour  êti'e  distribuée 
entre  tous  les  créanciers,  comme  si  aucune  saisie  n'était  intervenue.  —  Sur 
ce  point,  le  droit  moderne  est  d'accord  avec  l'ancien  qui  faisait  cesser  le 
privilège  du  premier  saisissant  au  cas  de  déconfiture  du  débiteur  (Pgthieh, 
op.  vif.,  n°  513). 

2"  Si  une  ou  plusieurs  nouvelles  oppositions  sont  faites  après  la  première, 
le  premier  saisissant  subit  le  concours  de  tous  les  autres,  à  moins  qu'il 
n'ait  pour  une  autre  cause  un  privilège  à  leur  opposer  ;  il  peut  même  les 
voir  passer  entièrement  avant  lui,  si  ce  sont  les  derniers  venus  qui  sont 
privilégiés. 

*465.  Dessaisissement  du  tiers  par  la  signification  du  juge- 
ment de  validité.  —  Malgré  le  désir  de  la  loi  de  maintenir  l'égalité 
entre  les  créanciers,  en  debors  des  causes  de  préférence  établies  ou  auto- 
risées par  elle,  il  faut  bien  que  cette  situation  ait  un  terme  et  qu'un  mo- 
ment vienne  où  la  somme  qui  a  fait  l'objet  de  la  saisie  soit  définitivement 
attribuée  au  saisissant  ;  on  ne  peut  pas  laisser  indéfiniment  la  porte  ouverte 
aux  retardataires.  Leur  forclusion  se  produirait  nécessairement  le  jour  où 
le  tiers-saisi  aurait  payé,  par  ordre  de  justice,  entre  les  mains  du  saisissant  ; 
ce  jour-là  tout  serait  consommé.  Mais,  d'après  la  jurisprudence,  la  forclu- 
sion des  retardataires  se  produit  ,plus  tôt.  Au  cours  de  la  procédure  de 
saisie-arrêt,  il  intervient  un  jugement  constatant  que  la  saisie  pratiquée  est 
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bonne  et  valable  :  on  l'appelle  /u</eme/i/  de  validité  K  Ce  jugement  a 
pour  efl'et  de  dessaisir  le  créancier  saisi  de  la  créance  arrêtée  ;  il  en  opère 
Rlirihnlion  cl  transport  an  saisissant  (CdiSS.,  2  juill.  1890,  D.  91.  1.  196,  S. 
m.  1.  433;  Cass.,  17févr.  1892,  D.93.  1.  20,  S.  92.  1.  207  ;  Gass.,  27  juin 
1892,  D.  93.  1.  25,  S.  92.  1.  519).  Toutefois,  ce  n  est  pas  le  jugement  lui- 
même  qui  opère  ce  dessaisissement,  mais  seulement  sa  signification  au 
tiers-saisi  (mêmes  arrêts).  La  distribution  par  contribution  des  sommes 
arrêtées  ne  peut  plus  avoir  lieu  qu'entre  le  saisissant  et  ceux  qui  ont  pratiqué 
des  saisies  avant  la  signification  du  jugement,  à  Texclusion  des  créanciers 
<|ui  n'ont  formé  aucune  saisie,  ou  qui  n'ont  agiqu'après  le  dessaisissement  du 
débiteur  commun. 

Celte  jurisprudence  est  fréquemment  critiquée  en  doctrine,  sous  prétexte  que  les  tribu- 
naux n'ont  pas  le  droit  d'opérer  des  transports  de  créances  d'une  personne  à  une  autre, 
en  dehors  dun  texte  qui  les  y  autorise.  Mais  n'est-ce  pas  justement  le  cas?  Et  le  tribunal 
n'est-il  pas  appelé  à  donner  au  saisissant  un  titre  qui  lui  permette  de  se  faire  payer  par 
le  débiteur  de  son  débiteur.'^  En  tout  cas,  la  jurisprudence,  en  exigeant  la  signification 
du  jugement  de  validité  au  tiers-saisi,  applique  très  correctement,  par  analogie,  la  dispo- 
sition de  l'art.  1690  sur  le  mode  de  transport  des  créances  et  la  façon  d'en  saisir  le  cession- 
naire  à  l'égard  des  tiers. 

*466.  Étendue  de  l'indisponibilité.  —  Il  arrive  fréquemment  que  la 
créance  saisie-arrètée  est  supérieure  à  la  créance  du  saisissant  :  il  est  du  à 
oelai-ci  1  000  francs  seulement,  et  il  a  saisi-arrêté  une  créance  de  5  000 
francs  appartenant  à  son  débiteur  contre  un  tiers.  Le  tiers-saisi  est-il  obligé 
de  conserver  par  devers  lui  la  totalité  des  5  000  francs  qu'il  doit  à  son 
créancier  ?  Ne  pourrait-il  pas  lui  remettre  la  différence  entre  la  cause  de  la 
saisie,  qui  est  une  simple  créance  de  1  000  francs,  et  ce  qu'il  doit  lui-même, 
soit  dans  l'espèce  4  000  francs  ?  On  formule  ainsi  cette  question  :  l'indispo- 
nibilité qui  résulte  de  la  saisie-arrêt  est-elle  totale  ou  partielle  pour  la 
créance  saisie-arrêtée?  Il  semblerait  raisonnable  de  limiter  cette  indispo- 
nibilité au  montant  des  causes  de  la  saisie,  en  ménageant,  bien  entendu, 
un  léger  excédent  pour  couvrir  les  frais,  et  de  permettre  au  débiteur  de 
payer  le  surplus  et  au  saisi  de  le  toucher.  Mais  cette  opération  serait  très 
dangereuse,  à  cause  des  nouvelles  oppositions  qui  peuvent  survenir  de  la 
part  d'autres  créanciers  du  saisi,  lesquels  ont  le  droit  de  concourir  avec  le 
premier  saisissant  (ci-dessus  n°  464).  L'excédent  qui  parait  libre  au  début, 
quand  il  n'y  a  encore  qu'une  seule  opposition,  peut  rapidement  devenir 
insuffisant,  quelque  considérable  qu'il  soit,  car  on  ignore  toujours  ce  qui 
peut  être  du  à  d'autres  créanciers.  En  continuant  à  raisonner  sur  les  chiffres 
indiqués  plus  haut,   supposons  de  nouvelles  oppositions  pour  4  000  francs. 


*  C'est  le  même  que  celui  dont  il  est  parlé  plus  haut  (n"  415)  sous  le  nom  de  Juge- 
ment de  main-vidange  ;  on  lui  donne  les  deux  noms,  selon  qu'on  le  considère  comme 
validant  la  saisie  ou  comme  ordonnant  au  débiteur  de  se  libérer  entre  les  mains  du 
saisissant. 
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Si  le  tiers-saisi  avait  déjà  payé  à  ce  moment  les  4  000  francs  qui  excédaient 
les  causes  de  la  première  opposition,  on  voit  ce  qui  arriverait.  Sur  les 
1  000  francs  conservés  par  lui,  qu'il  faudrait  partager  entre  des  créanciers 
à  qui  il  en  est  dû  au  total  5  000,  le  premier  saisissant  n'obtiendrait  que 
200  francs,  alors  qu'il  aurait  été  payé  intégralement  si  le  tiers-saisi  s'était 
abstenu  de  faire  aucun  paiement.  Il  serait  donc  en  perte  de  800  francs  par 
l'imprudence  du  tiers,  qui  en  serait  responsable  envers  lui. 

La  conclusion  est  qu'il  faut  considérer  la  créance  saisie  comme  rendue 
indisponible  pour  le  ioul,  quelque  grande  que  soit  la  différence  entre  la 
somme  due  par  le  tiers  et  celle  qui  est  due  au  saisissant. 

467.  Caractère  relatif  de  l'indisponibilité.  —  L'indisponibilité  totale  de  la 
créance  saisie  arrêtée  est  en  même  temps  relative,  ce  qui  signifie  qu'elle  ne  peut  être 
invocjuée  que  par  le  premier  créancier  saisissant.  Ceux  qui  surviennent  après  le  paiement 
partiel  fait  par  le  tiers-saisi  ne  trouvent  plus  à, saisir  entre  ses  mains  qu'une  créance  réduite 
d'autant  ;  ils  n'ont  donc  pu  saisir  à  leur  profit  que  la  somme  de  l  000  francs  dans 
l'exemple  que  nous  avons  pris,  et  leurs  droits  seront  réglés  en  conséquence.  Le  premier 
saisissant  seul  pourra  soutenir  qu'il  avait  rendu  indisponible  à  son  profit  une  somme  de 
5  000  francs,  qui  aurait  suffi  à  le  payer,  môme  malgré  la  survenance  des  autres  opposi- 
tions, si  le  débiteur  avait  eu  la  prudence  de  la  conserver. 

K.  —  Paiement  des  titres   au  porteur  perdus  ou  volés. 

468.  Danger  de  la  situation.  —  Un  grave  obstacle  surgit  quelquefois,  qui 
empêche  le  créancier  de  demander  et  de  recevoir  son  paiement  :  c'est  lorsque  la  créance 
était  constatée  par  un  titre  au  porteur  qui  se  trouve  volé  ou  égaré  ^.  Le  débiteur,  qui  est 
ordinairement  une  ville  ou  une  société,  peut  légitimement  refuser  le  paiement  au  créan- 
cier non  muni  de  son  titre  parce  qu'il  a  à  craindre  que  le  porteur  du  titre  se  présente  et 
exige  un  second  paiement.  Jusqu'en  1872,  la  situation  était  à  peu  près  sans  remède  pour 
le  créancier  dépossédé  de  son  titre  ;  maia  la  loi  du  15  juin  1872^  a  organisé  en  sa  faveur 
un  moyen  d'obtenir  son  paiement,  malgré  la  perte  de  son  titre.  Les  règles  varient  selon  les 
différents  cas  qui  se  présentent  ;  mais,  dans  tous  les  cas,  la  base  du  système  établi  en  1872 
est  une  opposition  adressée  à  l'établissement  débiteur  par  le  créancier  dont  le  titre  a  été 
égaré  ou  volé. 

469.  Paiement  des  revenus.  —  Deux  cas  sont  à  distinguer  ;  le  créancier  a  perdu 
son  titre  lui-même,  ou  seulement  des  coupons  au  porteur  détaché  du  titre. 

Au  premier  cas,  le  créancier  obtient  le  paiement  des  intérêts  ou  dividendes  un  an  après 
son  opposition,  pourvu  que  dans  cet  intervalle  il  y  ait  eu  au  moins  deux  termes  mis  en 
distribution  (L.  15  juin  1872,  art.  3).  Ce  paiement  n'a  lieu,  du  reste,  qu'en  vertu  d'une 
autorisation  donnée  par  le  président  du  tribunal  et  moyennant  l'engagement  d'une  cau- 
tion ou  le  dépôt  d'un  nantissement  suffisant  (même  loi,  art.  3,  4  et  6).  Au  bout  de  deux 
ans,  la  caution  est  déchargée  ou  le  nantissement  est  restitué.  —  Si  le  créancier  ne  peut  ou 
ne  veut  fournir  la  garantie  exigée  de  lui,  il  a  le  droit  de  demander  que  les  sommes 
échues  ou  à  échoir  soient  déposées  à  la  Caisse  des  dépots  et  consignations,  d'où  il  pourra 
les  retirer  deux  ans  plus  tard  (art,  4).  —  Si  le  président  lui  refuse  l'autorisation  dont  il 
est  parlé  en  l'art.  3,  il  y  a  lieu  à  appel  devant  le  tribunal  civil  (art.  7).  —  Enfin,  quand 
deux  ans  se  sont  écoulés  depuis  l'autorisation,  sans  que  l'opposition  ait  été  contredite,  le 
créancier  peut  toucher  librement  les  intérêts  ou  dividendes  à  échoir,  au  fureta  mesure  de 
leur  exigibilité  (art.  4,  in  fine^. 

1  Sur  les  titres  an  porteur,  voyez  t.  I.  f*  édit.,  p.  432,  note  1  ;  2^  édit.,  n"  1141. 

2  Sur  cette  loi  et  sur  le  Bulletin  des  oppositions,  créé  pour  son  fonctionnement,, 
voyez  t.  I,  r«  édit.,  Additions,  n°  10  ;  2^  édit.,  n"  1142, 
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Au  second  cas,  le  créancier  qui  n'a  perdu  que  des  coupons  détachés  de  son  titre  peut 
i!es  toucher  trois  ans  après  l'échéance  et  l'opposition,  sans  être  tenu  de  se  pourvoir  d'auto- 
risation (art.  iS). 

470.  Remboursement  du  capital.  —  Si  le  capital  des  titres  frappés  d'opposition 
«st  devenu  exigihlc,  l'opposant  peut  se  faire  autoriser  par  le  président  du  trihunal  à  en 
toucher  le  montant,  toujours  à  la  charge  de  fournir  une  caution  ou  lui  nantissement 
{art.  5).  S'il  le  préfère,  il  peut  en  demander  le  dépôt  à  la  Caisse  des  consignations.  Lors- 
qu'il s'est  écoulé  dix  ans  depuis  l'époque  de  l'exigibilité,  et  cinq  ans  au  moins  depuis  l'auto- 
risalion  sans  que  l'opposition  ait  été  contredite,  la  caution  est  déchargée,  et,  s'il  y  a  eu 
•dépôt,  l'opposant  peut  retirer  de  la  Caisse  les  sommes  qui  y  ont  été  déposées  Çlbid.). 

471.  Libération  de  l'établissement  débiteur,  —  Les  paiements  faits  dans  les 
•conditions  sus-indiquées  libèrent  l'établissement  débiteur  envers  tout  tiers  porteur  qui  se 
présenterait  ultérieurement.  Le  tiers  porteur,  au  préjudice  duquel  lesdits  paiements  auraient 
été  faits,  conserve  seulement  une  action  personnelle  contre  l'opposant  au  cas  oii  celui-ci 
aurait  formé  son  opposition  sans  cause  (même  loi,  art.  9). 

472.  Conflit  entre  le  créancier  et  le  tiers  porteur.  —  Il  se  peut  que  le  tiers 
porteur  se  présente  avant  que  le  créancier  ait  obtenu  son  paiement.  Dans  ce  conflit,  la  loi 
prescrit  à  rétablissement  débiteur  de  retenir  provisoirement  les  titres  fra[)pés  d'opposi- 
tion et  d'avertir  l'opposant  de  leur  présentation  par  le  tiers.  Tout  reste  alors  suspendu 
jusqu'à  ce  que  la  justice  ait  prononcé  entre  l'opposant  et  le  tiers  porteur  (môme  loi,  art. 

10).  —  Dans  la  pratique,  la  loi  du  15  juin  1872  donne  lieu  à  des  abus,  à  cause  de  la 
facilité  trop  grande  qu'elle  laisse  au  premier  venu  de  mettre  opposition  sur  des  titres  qui 
ne  lui  ont  jamais  appartenu.  C'est  un  moyen  d'exploiter  le  propriétaire  légitime  des  titres 
en  se  faisant  payer  par  lui  pour  donner  mainlevée.  Sur  ce  sujet,  voir  Hubert-Valleroux, 
La  loi  sur  les  titres  perdus,  dans  V Economiste  français,  du  9  octobre  1897. 

§  2.    —  Du  paiement  avec  subrogation. 

*473.  Paiement  du  créancier  sans  libération  du  débiteur.  — 

Normalement,  Leflet  du  paiement  est  cLéteinclre  Tobligation,  mais  ce  résul- 
tat ne  se  produit  pas  toujours.  Deux  cas  sont  à  considérer  : 

1°  Paiement  fait  par  le  véritable  débiteur.  —  Ost  lui  qui  doit  définitive- 
ment supporter  le  poids  de  la  dette.  Si  c^st  lui  qui  paie,  tout  est  fini  : 
lobligation  est  éteinte,  et  non  seulement  le  créancier  payé  n'est  plus  créan- 
cier, mais  le  débiteur  est  libéré. 

2°  Paiement  fait  par  une  autre  personne.  —  La  personne  qui  paie  à  la 
place  du  débiteur  véritable  peut  être  soit  un  coobligé  du  débiteur,  soit  un 
tiers  entièrement  étranger  à  la  dette.  Par  l'efret  de  ce  paiement  le  créancier 
a  bien  cessé  d'être  créancier  du  débiteur  :  il  est  payé,  il  ne  peut  plus  rien 
réclamer;  mais  le  débiteur  n'est  presque  jamais  libéré.  Presque  toujours, 
il  n  a  fait  que  changer  de  créancier  et  se  trouve  tenu  envers  celui  qui  a 
payé  à  sa  place  et  qui  a  droit  au  remboursement  de  ses  déboursés. 

474.  Cas  où  le  tiers  n'a  pas  de  recours.  —  Celui  qui  a  payé  la  dette  d'autrui 
a,  en  principe,  un  recours  contre  le  débiteur  qu'il  a  libéré.  11  n'y  a  d'exception  à  cette 
règle  que  dans  le  cas  très  rare  où  le  paiement  a  été  fait  «  animo  donandi  »,  c'est-à-dire  si 
le  tiers  qui  paie  veut  faire  ime  libéralité  au  débiteur  en  le  délivrant  de  son  obligation. 
Dans  ce  cas,  et  conformément  à  son  intention,  la  loi  ne  lui  donne  aucun  recours. 

**475.  Double  action  servant  à  l'exercice  du  recours.  —  1°  Le 
seul  fait  du  paiement  pour  le  compte  d'autrui  fait  naître  en  la  personne  de 
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celui  qui  Ta  fait  une  action  spéciale,  qui  est  Yaciion  de  manda/  ou  Yactiou 
de  gestion  d'affaires,  selon  que  le  tiers  a  payé  sur  l'invitation  du  débiteui* 
ou  qu'il  a  agi  spontanément,  pour  le  débarrasser  d'un  créancier  menaçant. 
On  pourrait  aussi  supposer  que,  sans  payer  directement  le  créancier,  le  tiers 
a  remis  les  fonds  au  débiteur  pour  faire  le  paiement,  auquel  cas  il  a  fait  un 
prêt  d'argent,  et  c'est  Faction  née  de  ce  contrat  qui  lui  appartient.  — 
Cette  action  est  personnelle  au  tiers  payeur  ;  elle  prend  naissance  directe- 
ment dans  son  patrimoine,  et  elle  est  purement  chirographaire.  Le  tiers  se 
trouve  donc  exposé  pour  son  recours  contre  le  débiteur  à  tous  les  risques 
d'insolvabilité  possibles. 

2"  Outre  son  action  personnelle,  le  tiers  peut  acquérir  la  propre  action 
du  créancier  qu'il  désintéresse.  Ce  transfert  à  son  profit  des  droits  et  actions 
que  le  créancier  possédait  se  fait  au  moyen  d'une  opération  spéciale,  qui 
s'appelle  la  subrogation  K  Subrogé  dans  les  droits  du  créancier,  le  tiers  sera 
admis  à  exercer  contre  le  débiteur  l'action  primitive  qui  existait  contre 
celui-ci,  et  avec  elle  toutes  les  g^aranties  accessoires  dont  elle  était  accom- 
pagnée, privilèges,  hypothèques,  etc. 

**  476.  Avantages  de  la  subrogation.  —  D'après  ce  qui  vient  d'être 
dit,  la  subrogation  est  avantageuse  au  subrogé  dont  elle  assure  le  rembour- 
sement, beaucoup  mieux  que  l'action  chirographaire  née  en  sa  personne  du 
fait  du  paiement.  Elle  est  avantageuse  au  créancier,  parce  qu'elle  peut  déci- 
der un  tiers  à  payer  la  dette  à  un  moment  où  le  débiteur  serait  hors  d'état 
de  lacquitter  ;  elle  est  avantageuse  au  débiteur,  qui  n'a  peut-être  pas  les 
fonds  nécessaires  pour  se  libéi'er  et  que  le  changement  de  créancier  débar- 
rasse de  poursuites  imminentes. 

D'un  autre  côté,  cette  combinaison,  si  avantageuse  à  toutes  les  parties, 
ne  nuit  pas  aux  tiers.  Les  tiers  qu'elle  touche  sont  :  l'aies  autres  créanciers 
du  débiteur  ;  2''  les  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  sa  dette  ;  3*"  ses 
cautions.  Pour  toutes  ces  personnes,  la  situation  n'est  en  rien  changée  par 
la  subrogation  ;  le  montant  de  la  dette  reste  le  même,  ses  garanties  (cau- 
tionnement et  hypothèque)  ne  sont  pas  plus  lourdes.  11  n'y  a  de  modifié  que 
le  nom  du  créancier.  Aussi  peut-on  dire  que  la  subrogation  est  vue  par  la 
loi  avec  une  véritable  faveur. 

1  Subroger  signifie  «  mettre  à  la  place  de  ».  On  remarquera  qu'il  s'agit  ici  de  subro- 
ger une  personne  à  une  autre  personne.  A  côté  de  cette  subrogation  de  personnes,  on 
trouve  dans  notre  droit  des  subrogations  de  choses,  par  l'elTet  desquelles  un  bien  prend 
la  place  d'un  autre  bien  et  est  soumis  aux  mêmes  règles.  On  en  voit  des  exemples 
dans  le  régime  matrimonial  (art.  143i  et  suiv.)  pour  le  remploi  des  propres  des  époux, 
et  dans  l'art.  747,  à  propos  du  droit  de  retour  successoral  pour  les  biens  donnés  par 
un  ascendant.  I.a  nature  véritable  de  cette  subrogation  réelle,  ses  conditions,  ses 
caractères,  sont  restés  longtemps  incertains  ou  méconnus.  La  théorie  en  paraît  enfin 
élucidée  par  des  travaux  récents.  Voyez  Planiol,  note  dans  Dallez,  sous  Cass.  29  avril 
1901,  D.  1901  ;  voyez  aussi  Demogue,  Revue  critique,  1901,  t.  XXX,  p.  236,  et  Saleilles- 
note  dans  Sirey,  9i.  2.  195.  Pourj  l'état  antérieur  de  la  doctrine,  voyez  Flacii,  De  la 
Subrogation  réelle,  Paris,  1870  (extrait  de  la  Revue  historique,  1868),  et  Aubry  et  Hau, 
4"  édit.,  t.  VI,  p.  235,  paru  en  1873. 
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*477.  Définition.  —  Nous  pouvons  maintenant  définir  l'opération 
entière.  Le  paiement  avec  subrogation  est  un  paiement  non  lihéraloire 
pour  le  déhileur,  parce  qu'il  n'est  pas  fait  par  lui,  et  la  subrogation  qui 
raccompagne  est  une  institution  juridique  en  vertu  de  laquelle  la  créance 
payée  par  le  tiers  .subsiste  à  son  profit  et  lui  est  transmise  avec  tous  ses 
nccessoires,  bien  qu'elle  soit  considérée  comme  éteinte  par  rappoi't  au 
créancier. 

A.  —  Cas  où  le  paiement  est  accompagné  de  subrogation. 

**478.  Division  de  ces  cas.  —  La  subrogation  n'a  pas  lieu  toujours 
au  profit  du  tiers  qui  paie  :  il  faut,  ou  bien  que  la  subrogation  lui  soit  volon- 
tairement consentie  par  une  convention  ;  ou  bien  qu'il  se  trouve  dans  un 
des  cas  déterminés  dans  les  textes,  où  la  subrogation  est  accordée  de  plein 
droit  par  la  loi.  La  subrogation  est  donc  tantôt  conventionnelle,  et  tantôt 
/affilie  (ini.  1249). 

La  subrogation  conventionnelle,  à  son  tour,  se  subdivise  :  elle  est  consen- 
tie en  principe  par  le  créancier  qui  reçoit  son  paiement  ;  mais  elle  peut 
l'être  aussi  par  le  débiteur.  Cela  fait  donc  en  tout  trois  causes  de  subroga- 
tion :  1°  la  volonté  du  créancier  ;  2''  la  volonté  du  débiteur  ;  3°  la  volonté  de 
la  loi. 

1"  Subrogation  consentie  par  le  créancier. 

*479.  Cas  où  elle  est  possible.  —  Elle  est  toujours  possible.  Le 
créancier,  en  recevant  son  paiement  d'une  personne  autre  que  le  débiteur, 
peut  toujours  lui  accorder  la  subrogation  pour  assurer  son  recours,  comme 
aussi  il  est  libre  de  la  lui  refuser.  —  Toute  personne  ayant  qualité  ou  pou- 
voir pour  toucher  au  nom  du  créancier  a  le  même  droit  que  lui.  Ainsi 
Ibuissier  chargé  du  recouvrement  d'une  créance  peut  l'accorder  comme 
mandataire  du  créancier. 

*480.  Conditions.  —  Les  conditions  à  remplir  pour  la  conférer  vala- 
blement au  tiers  payeur  sont  au  nombre  de  deux  seulement  ;  elle  doit  être  : 
1°  expresse;  2*^  faite  en  même  temps  que  le  paiement  (art.  1250-1°). 

1°  La  subrogation  doit  d'abord  être  expresse.  Malgré  Thabitude  du  droit 
moderne  de  ne  pas  exiger  de  termes  sacramentels  pour  exprimer  une  volonté, 
on  fera  bien  d'employer  les  mots  «  subroger  »  ou  «  subrogation  »,  car  il 
ji'en  existe  pas  d'autres  dans  la  langue,  qui  puissent  leur  servir  d'équiva- 
lents. A  leur  place  on  ne  pourrait  employer  qu'une  périphrase,  telle  que 
«  céder  »  ou  «  transmettre  ses  actions  »^  et,  malheureusement,  toutes  les 
formules  de  ce  genre  laisseraient  planer  le  doute  sur  l'intention  des  parties  : 
on  pourrait  se  demander  si  elles  ont  entendu  faire  un  paiement  avec  subro- 
gation, ou  une  cession  de  créance,  conventions  également  possibles,  mais 
dont  les  effets  et  les  conditions  d'efficacité  ne  sont  pas  semblables. 


152  LES    OBLIGATIONS 

2°  La  subrogation  doit  être  consentie,  au  plus  tard,  au  moment  même  où 
le  créancier  reçoit  son  paiement.  Une  fois  ce  paiement  effectué,  il  serait 
impossible  au  créancier  de  transmettre  au  tiers  une  action  qu'il  n'a  plus, 
(|ui  a  été  éteinte  définitivement  par  le  paiement  reçu.  Rien  ne  sauj'ait  plus 
la  faire  revivre.  Mais  il  importe,  à  ce  point  de  vue,  de  bien  distinguer  la 
convention  de  suhroc/ation  de  sa  preuve  :  la  première  seule  a  besoin  d'être 
contemporaine  du  paiement  ;  la  confection  de  la  seconde  peut  être  posté- 
rieure, s'il  est  reconnu  que  la  subrogation  avait  été  la  condition  même  du 
versement  (Pau,  7  déc.  1891,  D.  93.  2.  91). 

481.  Preuve  de  la  subrogation.  —  La  subrogation  est  une  convention  entre  le 
créancier  et  la  personne  qui  le  paie.  Elle  est  soumise  au  droit  commun  pour  sa  preuve.  La 
loi  n'exige  pas  un  acte  notarié  ;  on  peut  donc  la  constater  au  mojen  d'un  écrit  sous 
seings  privés.  Le  plus  souvent,  elle  est  mentionnée  dans  la  qaiitance  même  que  le  tiers 
retire  du  créancier  en  le  payant.  Au-dessous  de  150  francs,  la  mention  expresse  dans  la 
quittance  ne  serait  même  pas  nécessaire.  Mais,  en  l'absence  d'un  écrit,  le  subrogé  pourra 
échouer  devant  les  difficultés  de  la  preuve  (Liège,  24  févr.  1887,  D.  88.  2.  34). 

482.  Étendue.  —  La  subrogation,  étant  l'œuvre  exclusive  de  la  volonté 
du  créancier,  peut  être,  à  son  gré,  totale  ow  partielle.  Tout  en  accordant  la 
subrogation  au  tiers  qui  le  paie  pour  les  hypothèques  grevant  des  biens  restés 
aux  mains  du  débiteur,  le  créancier  pourrait  la  lui  refuser  contre  les  tiers 
détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  ou  contre  les  cautions. 

483.  Utilité  de  l'enregistrement.  —  De  droit  commun,  les  quittances  sous 
seings  privés  ont  date* certaine  par  elles-mêmes,  mais  la  quittance  sTibrogative  n'est  pas 
une  quittance  ordinaire.  Outre  le  paiement,  elle  constate  une  convention,  et  cette  conven- 
tion a  besoin  d'être  enregistrée  pour  être  opposable  aux  tiers.  Faute  d'avoir  pris  cette 
précaution,  le  tiers  subrogé  pourrait  se  trouver  dans  l'impossibilité  d'opposer  la  subroga- 
tion à  un  nouveau  subrogé,  à  un  cessionnaire  de  la  créance,  ou  à  un  créancier  saisissant. 
En  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  321,  texte  et  note  8  ;  La.xjrent,  t.  XVIII,  n"  32  ;  en 
sens  contraire,  Demolombe,  t.  XXVII,  n^^  380  et  381.  —  En  tout  cas,  il  a  été  jugé  que 
le  débiteur  et  ses  ayants  cause  n'étaient  pas  fondés  à  opposer  au  subrogé  le  défaut  de  date 
certaine  de  la  quittance  subrogatoire  (Cass.,  8  août  1877,  Dalloz,  Suppl.,i.  XI,  p.  249, 
note  1). 

2"  Subrogation  consentie  par  le  débiteur. 

*  484.  Etrangeté  de  cette  subrogation.  —  La  loi  permet  au  débiteur,  quand  il 
emprunte  de  l'argent  pour  payer  sa  dette,  de  consentir  lui-même  la  subrogation  au  profil 
de  son  prêteur.  Il  y  a  là  quelque  chose  d'étrange  :  le  débiteur  dispose  à  son  gré  d'un  bien 
[la  créance]  qui  ne  lui  appartient  pas  ;  il  la  prend  en  quelque  sorte  dans  le  patrimoine  de 
son  ancien  créancier  pour  la  transmettre  au  nouveau.  C'est  un  acte  tellement  anormal 
qu'il  est  impossible  d'en  fournir  aucune  justification  théorique  ;  il  ne  peut  s'expliquer 
que  par  des  raisons  impérieu'-es  d'utilité  pratique. 

*  485.  Origine  historique.  —  Sous  Tancien  droit,  comme  le  prêt  à  intérêt  était 
prohibé,  les  capitalistes  plaçaient  leur  argent  au  moyen  de  rentes  constituées.  Au  temps 
des  guerres  de  religion,  le  taux  des  rentes  avait  été  fixé  au  denier  douze,  c'est-à-dire 
que  l'intérêt  annuel  était  le  douzième  du  capital,  soit  8  1/3  pour  100  (édit  de  1576). 
Pendant  le  règne  d'Henri  IV,  la  paix  ramena  la  prospérité  et  le  taux  des  rentes  s'abaissa  : 
un  édit  de  1601  le  fixa  au  denier  seize  (6  1/4  pour  100).  Les  débiteurs,  qui  avaient 
contracté  sous  l'empire  de  l'édit  de  1576,  cherchaient  donc  à  faire  de  nouveaux  emprunts 
au  denier  seize  pour  rembourser  leurs  anciens  créanciers,  et  diminuer  leurs  charges.  La 
diflerence  était  sensible  :  un  peu  plus  de  2  pour  100.  jNIais  les  capitalistes  à  quiilsdeman- 
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<lalcnt  des  fonds  voulaient  des  garanties,  et  la  plupart  des  débiteurs,  obérés  et  grevés  d'hy- 
pothèques successives,  ne  pouvaient  pas  leur  en  donner  de  nouvelles  qui  fussent  elTicaces  : 
il  aurait  fallu  transmettre  aux  nouveaux  créanciers  les  hypothèques  des  anciens  qui,  étant 
vieilles,  avaient  un  rang  excellent.  Mais  les  premiers  préteurs,  qui  connaissaient  cette 
situation  et  qui  tenaient  à  conserver  leurs  rentes  au  denier  douze,  refusaient  de  consentir 
la  subrogation,  parce  que,  une  fois  remboursés,  il  ne  leur  aurait  plus  été  possible  de 
trouver  un  nouveau  placement  qu'au  taux  réduit  par  l'édil  de  1601.  Un  grand  nombre  de 
débiteurs,  et  les  plus  intéressants,  se  trouvaient  donc,  par  la  mauvaise  volonté  de  leurs 
créanciers,  dans  l'impossibilité  de  profiter  de  l'amélioration  survenue  dans  les  conditions 
économiques  du  pays.  Le  Gouvernement  les  tira  d'embarras  en  leur  permettant  de  con- 
sentir eux-mêmes  la  subrogation  (pie  leurs  créanciers  s'obstinaient  à  refuser.  Ce  fut  l'objet 
d'un  édit  du  mois  de  mai  1609.  Le  Parlement  de  Paris  rendit  plus  tard  sur  la  même 
matière  un  arrêt  de  règlement,  du  6  juillet  1690.  Telle  est  l'origine  de  cette  subrogation 
contraire  à  tous  les  principes,  qui  cependant  n'a  jamais  été  mise  en  question  depuis  qu'elle 
a  été  inventée,  mais  qui  ne  fait  plus  guère  que  l'office  d'un  épouvantail,  destiné  à  empê- 
cher le  créancier  de  refuser  la  subrogation  quand  on  la  lui  demande. 

*  486.  Formes.  —  A  raison  de  son  caractère  exceptionnel  et  des  fraudes  qu'elle  rend 
possibles,  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur  a  été  soumise  à  des  règles  de  forme 
rigoureuses,  qui  ne  sont  pas  nécessaires  quand  la  subrogation  est  consentie  par  le  créan- 
cier. D'après  l'art.  1250-2'^  il  faut: 

1°  Que  le  prêt  consenû  au  débiteur  par  le  subrogé  et  le  remboursement  du  créancier 
au  moyen  des  fonds  empruntes  soient  tous  deux  constatés  par  acte  authentique  ; 

2°  Qu'une  double  déclaration  soit  faite,  la  première  dans  l'acte  d'emprunt  pour  indi- 
quer la  destination  des  fonds  empruntés,  la  seconde  dans  la  quittance  pour  établir  que  le 
paiement  est  fait  au  moyen  de  ces  mêmes  fonds. 

*  487.  Utilité  de  ces  formalités.  —  Il  était  nécessaire  d'établir  la  destination  et 
l'origine  des  deniers  d'une  manière  certaine,  par  des  actes  dont  la  date  ne  fût  pas  suspecte, 
pour  prévenir  la  fraude  C[ue  voici.  Un  débiteur  dont  les  biens  sont  chargés  d'hypothèques 
au  delà  de  leur  valeur  paie  le  premier  créancier  en  date,  qui  aurait  peut-être  absorbé  le 
prix  entier  de  ses  immeubles  sans  rien  laisser  aux  autres.  Après  ce  j)aiement,  les  créanciers 
subséquents  sont  montés  en  rang  et  ont  désormais  la  certitude  d'être  payés.  Plus  tard,  le 
débiteur  a  besoin  d'argent;  il  veut  en  emprunter  et  ne  peut  en  trouver,  faute  d'avoir  à 
offrir  à  son  prêteur  une  hypothèque  venant  en  rang  utile.  Il  a  alors  l'idée  de  ressusciter 
l'hypothèque  de  son  premier  créancier,  désintéressé  antérieurement,  et  de  la  transmeltre 
à  son  nouveau  prêteur  au  moyen  d'un  acte  antidaté.  Il  en  avirait  le  moyen,  si  on  se  con- 
tentait d'un  acte  sous  seings  privés  ;  l'authen licite  et  la  double  déclaration  exigée  par  la 
loi  l'en  empêchent. 

488.  Observations.  —  I.  La  loi  suppose  que  les  deux  opérations  (l'emprunt  fait  au 
tiers  et  le  paiement  fait  au  créancier)  on\  lieu  séparément  :  rien  n'empêche  de  les  réunir, 
et  alors  un  seul  et  même  acte  notarié  les  constatera  toutes  les  deux.  Gela  suffira, 
pourvu  que  la  double  déclaration  y  soit-faite  sur  l'origine  et  sur  la  destination  des  deniers. 

II.  On  remarquera  que  l'art;  1250-2"  n'exige  pascjue  l'acte  contienne  une  déclaration 
expresse  de  subrogation  ;  il  se  contente  en  effet,  dans  l'acte  d'emprunt,  d'une  déclara- 
tion «  que  la  somme  a  été  empruntée  pour  faire  le  paiement  »,  et  dans  la  quittance,  «  que 
le  paiement  a  été  fait  des  deniers  fournis  à  cet  effet  par  le  nouveau  créancier  (art.  1250- 
2").  A  la  différence  de  la  subrogation  consentie  par  le  créancier,  celle  qui  est  consentie  par 
le  débiteur  peut  donc  être  tacite  :  elle  résulte  suffisamment  de  l'ensemble  des  déclara- 
tions faites  par  les  parties,  qui  n'ont  d'autre  raison  d'être  que  de  la  réaliser. 

489.  Résistance  du  créancier.  —  La  subrogation  consentie  par  le  débiteur 
s'opère  sans  la  volonté  du  créancier,  et  même  malgré  lui.  Les  textes  de  1609  et  de  1690  le 
disaient  expressément,  et  l'art.  1250-2°  le  répète  après  eux.  Si  le  créancier  refusait  de 
signer  la  quittance  faisant  mention  de  l'origine  des  deniers,  sa  mauvaise  volonté  ne  l'avan- 
cerait à  rien  :  le  débiteur  lui  ferait  des  ofTres  réelles  et  consignerait  la  somme  ;  le  reçu 
délivré  par  la  Gaisse  des  dépôts  et  consignations  mentionnerait  cette  origine  des  fonds,  et 
la  subrogation  serait  acquise. 
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490.  Rareté  de  cette  subrogation.  —  Il  est  très  rare  que  le  débiteur  soit  obligé 
do  recourir  à  ce  moyen.  Le  créancier,  sacli&nt  qu'un  refus  de  sa  part  n'empêcherait  pas  la 
subrogation  de  s'opérer,  la  consent  lui-même.  Du  reste,  les  circonstances  qui  ont  fait  éta- 
blir cette  subrogation  au  xvue  siècle  ne  sont  pas  de  nature  à  se  présenter  de  nos  jours. 

3"  Subrogation  légale. 

**491.  Ses  motifs.  —  Dans  des  cas  assez  nombreux,  celui  qui  paie  la 

dette  d'autiui  n'a  pas  besoin  de  se  faire   subroger   conventionnellement^ 

parce  que  la  loi  le  subroge  de  plein  droit  dans  l'action  du  créancier.  Ces  cas. 

sont  énumérés  dans  l'article  1251.  Tous  reposent  sur  l'idée  d'une  convention 

sous-entendue.  On  peut  les  expliquer  ainsi  :  dans  certaines  circonstances^, 

la  personne  qui  paie  pour  autrui  y   est  légalement  contrninie,  ou  bien  ii 

existe  un   intérêt  considérable,  soit  pour  elle,   soit  pour  le  débiteur,  à  ce 

qu'elle  paie  à  la  place  de  celui-ci.  La  loi  désire  donc  que  ce  paiement  pour 

autrui  se  fasse,  et,   pour  le   faciliter,   elle   sous-entend  la  subrogation  ;  il 

serait  injuste  que  le  créancier  la  refusât  ;  on  dispense  donc  le  débiteur  de 

la  lui  demander  et  on  la  lui  octroie  d'office. 

*  492.  Origine.  —  Notre  subrogation  légale  dérive  du  droit  romain.  Dans  des  cir- 
constances très  variées,  les  jurisconsultes  anciens  admettaient  que  la  personne  désintéressée 
par  une  autre  était  tenue  de  lui  céder  son  action.  Voyez  l'énumération  de  ces  cessions 
nécessaires  dans  Maymz,  t.  Il,  §  188,  note  1.  Si  le  créancier  tenu  de  céder  son  action 
s'y  refusait,  la  personne  à  laquelle  il  réclamait  son  paiement  pouvait  lui  opposer  Yexceptio 
cedendaruni  actioniim ,  moyen  indirect,  mais  très  énergique,  pour  obtenir  la  cession. 
Dans  certains  cas  même,  où  il  eût  été  impossible  ou  difficile  de  réaliser  cette  cession,  on 
la  supposait  faite,  et  à  l'aide  de  cette  fiction  on  donnait  à  l'intéressé  une  action  utile  «  quasi 
ex  jure  cesso  ».  Le  plus  ancien  exemple  connu  se  trouve  dans  un  rescrit  d'Antonin  le 
Pieux,  qui  permit  à  l'acheteur  d'une  hérédité  d'agir  contrôles  débiteurs  du  défunt  sans  en 
avoir  reçu  le  mandat  du  vendeur,  celui-ci  étant  mort  a^ant  d'avoir  investi  l'acheteur  de 
ses  actions  {Dig.,  hv.  II,  tit.  14,  fr.  16,  princ). 

Premier  cas  :  Subrogation  accordée  à  celui  qui  paie  un  créancier  préférable. 

*493.  Hypothèse  prévue  et  motifs  de  la  subrogation.  —  On 

suppose  un  créancier  pressé  d'obtenir  son  paiement,  et  qui  veut  saisir  dans 
un  moment  défavorable,  où  les  biens  du  débiteur  se  vendront  mal,  à  cause 
d'une  crise  politique  ou  économique,  ou  pour  toute  autre  raison.  Ce  créan- 
cier sera  tenté  d'agir  quand  même,  s'il  a  un  privilège  ou  une  hypothèque 
en  bon  rang,  et  que  sa  créance  soit  notablement  inférieure  à  la  valeur  des. 
biens  qui  lui  servent  de  gage  :  la  perte  à  subir  ne  sera  pas  pour  lui  ;  elle 
retombera  sur  ceux  qui  le  suivent.  Voilà  pourquoi  la  loi  permet  à  ceux-ci 
de  désintéresser  de  leurs  deniers  ce  créancier  intraitable  et,  pour  qu'ils, 
puissent  le  faire  en  toute  sécurité,  elle  subroge  dans  ses  droits  ceux  qui 
le  paieront  (art.  1251-1°).  Cela  fait,  on  attendra  patiemment  que  la  situa- 
tion s'améliore,  et  on  aura  ainsi  évité,  sans  inconvénient  pour  personne, 
un  grand  dommage  pour  quelques-uns. 

*494.  Créanciers  qui  en  profitent.  —  Le  bénéfice  de  cette  subro- 
gation est  accordé,  sans  distinction,  aux  simples  créanciers  chirographaires 
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aussi  bien  qiraiix  créanciers  hypothécaires  de  rang  inférieur  ;  hi  loi  nVxige, 
en  ellet,  (|ue  deux  choses  :  1''  que  cehii  qui  paie  soit  lui-même  créancier 
du  débiteur;  2"  <|ue  le  créancier  qu'il  paye  lui  soit  préférable^  (Gaen, 
26  nov.  1870,  1).  73.  2.  ISl,  S.  71.  2.  203).  Aucune  autre  condition  nest 
requise  (Cass.,  22  nov.  1893,  I).  94.  1.  153). 

495.  Hypothèse  non  prévue.  —  Un  créancier  préférable  à  un  aulre  peut  être 
amené  à  ])ayer  ce  dernier  avec  son  propre  argent,  pour  se  déJjarrasser  peut-être  de  contes- 
tations et  de  ditticultcs  qu'il  prévoit.  La  loi  ne  le  subroge  pas  de  plein  droit;  elle  suppose, 
cneflel,  (pie  celui  qui  jiaie  e?.l  primé  par  celui  qui  est  payé,  et  nous  ne  pouvons  pas  sup- 
pléer à  son  silence,  licaucoup  d'auteurs  prétendent  qu'il  y  a  là  une  lacune  regrettable  dans 
la  loi  ;  il  faut  cependant  reconnaître  qu'en  pareil  cas  VinLévcl  est  bien  moindre  pour 
celui  qui  paie.  Quel  danger  court-il  ?  Aucun  2.  On  en  est  réduit  à  dire  qu'en  diminuant  le 
nombre  des  créanciers  on  facilite  le  règlement  de  V ordre  (procédure  employée  pour  distri- 
buer les  fonds  entre  les  créanciers  hypothécaires),  et  qu'on  rend  plus  aisé  à  conclure  un 
ordre  amiable,  qui  dispensera  des  frais  de  l'ordre  judiciaire. 

Second  cas   :  Subrogalion  accordée  à  l'acheteur  d'un  immeuble  hypnlhéquè. 

*496.  Hypothèse  prévue.  —  Une  persoiuie  achète  un  immeuble 
gre\é  de  privilèges  ou  d'hypothèques.  Elle  pourrait  payer  son  prix  entre  les 
mains  de  son  vendeur  ;  mais  cela  l'exposerait  aux  poursuites  des  créanciers 
hypothécaires,  si  ceux-ci  n'étaient  pas  ensuite  payés  par  leur  débiteur. 
L'acheteur  verse  donc  les  fonds  directement  aux  créanciers  hypothécaires^ 
dans  Tordre  de  préférence  établi  entre  eux.  Ce  paiement  libère  l'acheteur 
envers  le  vendeur,  car  il  éteint  des  dettes  dont  celui-ci  était  tenu  :  c'est 
comme  si  l'argent  avait  passé  par  les  mains  du  vendeur  pour  arriver  ensuite 
aux  créanciers.  De  plus,  la  loi  décide  que  l'acheteur  est  subrogé  dans  tous 
les  droits  des  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés  qu'il  a  payés  (art. 
1251-2°). 

Le  texte  parle  d'un  héritage  «  hypothéqué  ».  Mais  le  mot  «  hypothèque  » 
comprend  ici  le  privilège,  car  le  privilège  immobilier  n'est  qu'une  variété 
de  l'hypothèque. 

En  revanche,  la  subrogation  établie  par  cet  alinéa  n'intéresse  que  les 
acquéreurs  d'immeubles.  En  matière  mobilière,  l'hypothèque  n'existe  pas, 

1  La  loi  dit  :  «  préférable  à  raison  de  ses  privilèges.et  hypothèques  ».  On  a  quelquefois 
conclu  de  là  que,  si  le  créancier  désintéressé  était  un  créancier  anticlirésiste,  la  su- 
brogation ne  s'opérerait  pas  au  profit  du  créancier  qui  le  paierait,  parce  que  l'anti- 
chrèse  n'est  ni  un  privilège  ni  une  hypothèque.  C'est  interpréter  le  texte  d'une  façon 
bien  étroite  :  l'antichrèse  est  un  nantùsemenl,  et  on  peut  la  considérer  comme  l'enga- 
gement des  revenus.  C'est  donc  une  garantie  accessoire  d'une  créance,  et  de  plus  elle 
crée  indirectement  un  droit  de  préférence  à  raison  du  droit  de  rétention  qu'elle  en- 
traîne; il  n'y  a  donc  aucune  raison  pour  refuser  en  ce  cas  le  bénéfice  de  la  subrogation 
au  tiers  payeur. 

2  II  pourrait  cependant  arriver  que  le  premier  et  le  deuxième  créanciers  ne  fussent 
pas  d'accord  sur  l'opportunité  d'une  vente,  car  la  valeur  des  immeubles  n'est  pas 
déterminée  par  une  cote,  comme  celle  des  denrées  ou  des  valeurs  de  Bourse,  et  on  ne 
sait  jamais  ce  que  donnera  une  adjudication.  Si  le  premier  créancier  en  rang  craint 
de  ne  pas  voir  le  montant  de  sa  créance  atteint  parles  enchères,  tandis  que  le  second 
pense  qu'on  trouvera  un  assez  bon  prix  pour  que  lui-même  ait  chance  d'obtenir 
quelque  chose,  le  droit  de  payer  ce  dernier  avec  subrogalion  lui  serait  utile.  Mais  il 
est  évident  qu'il  obtiendra  facilement  de  l'autre  une  subrogalion  conventionnelle. 
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■et  le  droit  de  suite  très  réduit  qui  appartient  aux  gagistes  ne  peut  pas  créer 

•de  conflits  entre  plusieurs  créanciers  privilégiés  sur  le  même  meuble,  de 

façon  qu'il  soit  utile  de  subroger  l'acheteur  dans  les  droits  de  Tiin  d'eux. 

497.  Inutilité  de  ce  texte.  —  La  disposition  de  l'art.  1 25 1  -2o  est  d'ailleurs  inutile  ; 
le  cas  qu'elle  vise  est  un  cas  particulier  qui  rentre  dans  la  règle  générale  établie  par  le  3° 
du  même  article  (ci-dessous  n"  499). 

*498.  Utilité  de  la  subrogation  pour  l'acheteur.  —  A  quoi  peut 
servir  la  subrogation  à  cet  acquéreur  d'immeuble?  Subrogé  aux  droits  des 
-créanciers  hypothécaires,  il  a  désormais  hypothèque  sur  son  propre  bien\ 
situation  bizarre,  et  dont  on  n'aperçoit  pas  la  raison  d'être  à  première  vue. 
Mais  l'utilité  de  cette  hypothèque  au  profit  du  propriétaire  de  l'immeuble 
apparaît  si  l'on  suppose  que  le  prix  versé  par  lui  n'a  pas  suffi  à  désintéres- 
ser tous  les  créanciers  inscrits,  et  qu'il  reste  un  reliquat  dû  aux  derniers  en 
rang.  Ceux-ci,  n'étant  pas  payés,  peuvent  encore  saisir  et  faire  vendre  l'im- 
meuble. Supposons  que  le  bien  soit,  sur  leurs  poursuites,  adjugé  à  un  tiers. 
L'acheteur,  dépouillé  alors  de  sa  propriété,  aura  droit  au  remboursement 
-du  prix  qu'il  avait  payé,  et,  pour  l'obtenir,  il  se  présentera  à  la  procédure 
'd'ordre  comme  subrogé  aux  droits  des  créanciers  désintéressés  par  lui,  qui 
étaient  les  premiers  en  rang,  et  il  rentrera  ainsi  dans  ses  déboursés  ;  on  pré- 
lèvera ce  qui  lui  est  dû  sur  le  prix  d'adjudication,  et  l'excédent  seulement, 
s'il  y  en  a,  reviendra  aux  créanciers  hypothécaires  postérieurs.  —  Cette 
simple  perspective  suffit  ordinairement  à  tenir  en  respect  les  créanciers 
hypothécaires  non  payés  :  ils  n'auront  d'intérêt  à  entamer  des  poursuites 
et  à  faire  des  frais  que  s'ils  espèrent  obtenir  par  l'adjudication  un  prix 
notablement  supérieur  à  celui  qu'a  payé  le  propriétaire  actuel. 

Du  reste,  ce  cas  de  subrogation,  qui  a  été  jadis  d'une  nécessité  absolue  (avant  l'invention 
•de  la  purge),  n'est  plus  susceptible  que  d'applications  fort  rares.  Les  acquéreurs  d'immeu- 
bles ont  à  leur  disposition  un  moyen  bien  préférable  pour  se  prémunir  contre  toute  pour- 
suite ultérieure  de  la  part  des  créanciers  hypothécaires  :  c'est  de  procéder  à  la  purge,  qui 
fera  disparaître  même  les  hypothèques  des  créanciers  non  payés. 

Troisième  cas  :  Subrogation  accordée  à  ceux  qui  sont  tenus  avec  d'autres  ou  pour  d'autres. 

**499.  Importance  de  cette  disposition.  —  Le  3°  de  l'art.  1251, 
([ui  accorde  la  subrogation  à  toute  personne  qui  acquitte  une  dette  dont  elle 
était  ienue  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  est  une  disposition  d'une  portée 
pratique  considérable,  susceptible  d'applications  très  nombreuses  et  qui 
rend  des  services  constants.  La  loi,  en  efl'et,  donne  ici  une  formule  générale, 
(jui  dépasse  de  beaucoup  en  étendue  les  trois  autres  dispositions  du  même 
article,  lesquelles  ne  visent  que  des  cas  particuliers. 

**  500.  Son  origine.  —  Le  Code  civil  n'a  fait  que  simplifier  une  situation  c{ui  était 
acquise  en  fait  avant  lui,  bien  que  le  principe  théorique  fût  contraire.  Au  temps  de  Polhicr, 
les  personnes  que  vise  l'art.  1251-3<^  n'étaient  pas  subrogées  de  plein  droit  au  créancier 
payé  par  elles  :  elles  avaient  seulement  le  droit  de  requérir  la  subrogation  au  moment  du 
paiement;  elles  opposaient  à  leur  créancier  l'ancienne  exception  «  cedcndarum  actionum  )>, 


PAIEMENT    AVEC    SU15R0GAT10N  157 

et  si  le  créancier  iic  consentait  pas  à  les  svibroger,  on  tenait  la  subrogation  pour  laite. 
«  ViilreTois,  dit  Pothier,  lorsqu'il  la  refusait,  il  fallait  l'assigner  pour  la  faire  prononcer 
sur  son  refus  ;  mais,  selon  la  Jurisprudence  présente,  il  sulïit  cpie  la  subrogation  ait  été 
requise  par  la  quittance  pour  que  la  loi  supplée  de  plein  droit  au  refus  injuste  du  créancier 
de  l'accorder  »  (Coutume  d'Orléans,  introd,  au  titre  Des  arrêts,  n»  76).  —  Le  Code 
s'est  borné  à  supprimer  la  nécessité  d'une  demande  formelle  de  subrogation,  qui  n'était 
qu'une  formalité  inutile  et  qu'il  a  sous-entendue. 

**  501.  Personnes  bénéficiant  de  cette  disposition.  —  Sont  tenus 
avec  d^  au  très  : 

1°  Les  codéhileurs  solidaires; 

2°  Les  codéhileurs  (Lune  obligation  indivisible; 

3*^  Les  diiïerentes  cautions  d'une  même  dette,  dans  leurs  rapports  entre 
elles  :  chacune  d'elles,  en  payant  le  tout,  paie  sa  propre  dette  en  même 
temps  que  celle  des  autres. 

Sont  tenus  pour  d'autres  : 

1°  La  caution,  dans  ses  rapports  avec  le  débiteur; 

2°  La  caution  réelle  (propriétaire  qui  a  hypothéqué  son  immeuble  à  la 
dette  d'autrui  sans  s'obliger  lui-même)  ; 

3°  Le  tiers  acquéreur  d'un  immeuble  hypothéqué,  qui  paie  les  créanciers 
inscrits  sur  le  bien  qu'il  a  acquis.  On  suppose  que  ce  tiers  n'est  pas  obligé 
personnellement  à  la  dette,  ni  comme  débiteur  principal,  ni  comme  caution, 
et  qu'il  n'a  pas  lui-même  constitué  l'hypothèque.  Peu  importe  son  titre 
d'acquisition,  achat,  donation,  échange,  legs,  etc. 

*  502.  Différence  à  faire  entre  elles.  —  H  y  a  ^me  distinction  à 
faire  entre  ces  personnes  quant  à  l'étendue  de  la  subrogation  qui  leur  est 
accordée.  Ceux  qui  ont  payé  étant  tenus  pour  d'autres  sont  nécessairement 
subrogés  pour  le  total  de  ce  qu'ils  ont  déboursé,  car  rien  ne  doit  rester  à 
leur  charge.  Ceux  qui  étaient  tenus  avec  d'autres  font  confusion  sur  eux- 
mêmes  pour  la  partie  de  la  dette  dont  ils  sont  tenus  en  leur  nom  personnel^ 
et  n'ont  de  recours  à  exercer  contre  leurs  codébiteurs  que  pour  le  surplus  ; 
la  subrogation  dont  ils  profitent  est  donc  partielle.  Quant  à  déterminer  d'une 
façon  plus  précise  dans  quelle  mesure  ils  pourront  agir  contre  chacun  de 
leurs  coobligés  par  l'effet  de  la  subrogation,  c'est  un  point  qui  ne  fait  pas 
partie  de  la  théorie  générale  de  la  subrogation  et  dont  il  faut  renvoyer  l'étude 
aux  diverses  matières  spéciales,  solidarité,  cautionnement,  etc. 

Quatrième  cas  :  Subrogation  accordée  à  l'héritier  bénéficiaire. 

*  503.  Motifs  et  conditions.  —  L'héritier  bénéficiaire  est  chargé  de 
liquider  la  succession  qu'il  a  recueillie  et  de  payer  les  créanciers  jusqu'à 
épuisement  de  l'actif.  Comme  son  patrimoine  personnel  est  à  l'abri  des  pour- 
suites des  créanciers  héréditaires  par  l'effet  de  son  bénéfice,  il  ne  peut  être 
obligé  de  les  payer  qu'avec  des  deniers  provenant  de  la  succession,  par 
exemple  à  l'aide  du  prix  des  biens  déjà  vendus,  ou  des  sommes  qu'on  a  trou- 
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vées  en  espèces  chez  le  défunt.  Mais  les  créanciers  hypothécaires,  sûrs 
d'être  payés,  pourront  être  pressés  de  toucher  leur  argent  et  se  montreront 
menaçants  :  pour  éviter  des  ventes  à  un  moment  inopportun,  et  peut-être 
aussi  pour  diminuer  les  frais  de  la  liquidation,  la  loi  encourage  Théritier 
bénéficiaire  à  payer  de  ses  deniers  les  créanciers  héréditaires  quand  ils  ont 
de  bonnes  garanties;  à  cet  effet,  elle  le  subroge  dans  leurs  hypothèques 
(art.  1251-4").  L'héritier  sera  ainsi  sûr  de  rentrer  dans  ses  déboursés,  et  la 
liquidation  de  la  succession  pourra  se  faire  dans  de  bonnes  conditions  et  à 
moins  de  frais. 

La  subrogation  accordée  par  la  loi  à  l'héritier  bénéficiaire  ne  profite  qu'à  lui.  Le  cura- 
teur d'une  succession  vacante,  qui  paierait  de  ses  deniers  les  créanciers  de  la  succes- 
sion, ne  serait  donc  pas  subrogé  de  plein  droit  dans  leurs  actions  et  hypothèques.  — 
Même  pour  l'héritier  bénéficiaire,  la  subrogation  n'a  pas  toujours  lieu.  11  faut  que  le 
paiement  fait  par  lui  soit  régulier.  S'il  avait  payé  au  créancier  au  mépris  d'une  opposi- 
tion faite  par  une  autre,  il  ne  serait  pas  subrogé  (Cass  ,  4  juillet  1892,  D.  92.  1.  481). 

Cinquième  et  sixième  cas. 

504.  Leur  introduction  par  des  lois  spéciales.  —  Aux  différents  cas  indiqués 
dans  l'article  1251,  il  faut  en  ajouter  deux  autres  : 

1»  Celui  qui  paie  par  intervention  une  lettre  de  change  ou  un  billet  à  ordre  est 
subrogé  aux  droits  du  porteur  (art.   159  et  187  C.  com.)  ; 

2°  Les  officiers  publics  qui  font  l'avance  des  droits  d'enregistrement  à  la  place  do 
leurs  clients  pour  les  actes  passés  par  eux  ou  devant  eux  sont  subrogés  aux  droits  de  la 
régie  (L.  22  frimaire  an  Vil,  art.  29  et  30). 

B.  —  Effets  de  la  subrogalion. 

**  505.  Unité  de  la  subrogation.  —  Qu'elle  soit  conventionnelle  ou 
légale,  la  subrogation  produit  toujours  les  mêmes  effets.  Il  ne  faut  donc 
pas  dire  qu'il  y  a  deux  espèces  de  subrogation,  il  n'y  a  de  variées  que  les 
causes  qui  la  produisent  et  non  les  effets  qu'elle  engendre. 

**  506.  Effet  translatif  de  la  subrogation.  —  Dans  son  ensemble 
l'opération  est  une  transmission  de  la  créance  :  le  débiteur  a  maintenant  un 
créancier  nouveau,  le  subrogé,  à  la  place  de  l'ancien. 

La  subrogation  fait  acquérir  au  subrogé  tous  les  droits  du  créancier  payé, 
non  pas  seulement  les  droits  accessoires  (privilège,  hypothèque,  cautionne- 
ment, etc.),  mais  la  créance  elle-même,  le  droit  principal  auquel  ces  diverses 
garanties  sont  attachées. 

507.  Ancienne  controverse.  —  La  transmission  de  la  créance  a  été  contestée 
autrefois,  parce  qu'on  avait  méconnu  le  caractère  double  de  l'opération,  et  que  l'on  ne, 
voulait  voir  en  elle  qu'un  paiement  :  on  prétendait  que  l'opération  avait  seulement  pour 
but  de  transmettre  au  subrogé  les  garanties  accessoires  qui  appartenaient  à  l'ancien 
créancier,  lesquelles  se  trouvaient  désormais  attachées  au  recours  personnel  du  tiers 
contre  le  débiteur.  Celte  opinion  est  aujourd'hui  entièrement  abandonnée.  Elle  est  con- 
traire :  1°  «  /rt  tradition,  car  Pothier  disait  formellement  que  la  créance  acquittée  est 
réputée  subsister  en  faveur  de  celui  qui  a  été  subrogé  (^Ot)iigations,  n»  522)  ;  2"  aux. 
travaux  préparatoires,  au  cours  desquels  l'opinion  traditionnelle  a  été  seule  énoncée  ; 
3°  aux  textes  du  Code,  qui  disent  tous  que  le  subrogé  acquiert  «  tous  les  droits  »  du 
créancier  (art.  874,  1249,   1250,  2029);  s'il  acquiert    «  tous  les  droits  »   de  celui-ci,  il 
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acquiert  cvidcmment  la  créance,  qui  est  le  principal  d'entre  eux.  On  n'en  doute  plus 
dans  la  pratique  (Riom,  17  janvier  1889,  D.  91.  1.  313,  S.  9i.  1.  ill  ;  Orléans,  6  no- 
vembre 1891,  D.  93.  2.  33  ;  Gass.,  22  novembre  1893,  D.  9'^.  1.  153,  S.  9'i.  1.  337; 
Gass  ,  25  juin  1895,  D.  95.  1.  ^i8(),  S.  99.  1.  491). 

508.  Intérêt  de  la  controverse.  —  Si  le  subrogé  acquiert  la  créance  elle-même, 
et  non  pas  seulement  ses  accessoires,  il  pourra  profiter  de  certains  avantages  attachés  à 
celte  créance  môme  et  distincts  de  ses  garanties.  Ainsi,  si  la  dette  payée  était  commer- 
ciale, il  pourra  poursuivre  le  débiteur  devant  les  tribunaux  de  commerce,  ce  qu'il  ne 
pourrait  pas  faire  sans  cela,  car  la  créance  née  en  sa  personne  (recours  contre  le  débi- 
teur par  l'action  de  mandat  ou  de  gestion  d'aiï'aire)  est  civile.  Ainsi  encore  si  le  créancier 
possédait  un  titre  exécutoire,  le  subrogé  pourra  s'en  servir  contre  le  débiteur,  tandis 
que  son  action  personnelle  en  est  dépourvue,  et  il  aurait  besoin  d'un  jugement  pour  em- 
ployer les  voies  d'exécution. 

509.  Transmission  possible  d'une  seconde  action. —  Ge  n'est  pas  seulement 
la  créance,  avec  ses  garanties,  c'est-à-dire  l'action  en  paiement,  qui  passe  au  subrogé  ; 
celui-ci  peut  acquérir,  en  outre,  une  autre  action  du  créancier,  qui  lui  passe  également 
par  l'effet  de  la  subrogation.  Gela  arrive  lorsque  la  créance  payée  était  née  d'une  \'ente 
ou  d'un  contrat  analogue  qui  fait  naître  le  droit  de  résolution,  en  cas  de  défaut  de 
paiement.  Le  tiers  subrogé  dans  les  droits  du  vendeur  obtiendra  V action  en  résolution, 
en  même  temps  que  l'action  privilégiée  en  paiement  du  prix,  et,  s'il  l'exerce  pour  faire 
résoudre  la  vente,  il  acquerra  ainsi  la  propriété  d'une  chose  qui,  antérieurement,  n'était 
pas  à  lui  (Gass.,  28  février  et  22  octobre  1894,  D.  96.   1.  585,  S.  95.  1.  321). 

*  510.  Personnes  contre  lesquelles  la  subrogation  est  accor- 
dée. —  Dans  les  art.  1250  et  1252,  la  loi  menlioiine  le  ou  les  débiteurs 
et  les  cautions  ;  le  subrogé  aura  donc  action  contre  tous  les  débiteurs,  s'il 
en  existe  plusieurs,  ou  contre  les  cautions.  En  outre,  si  la  dette  remboursée 
par  le  tiers  se  trouve  garantie  par  une  hypothèque  sur  un  immeuble  passé 
en  mains  tierces,  il  n'est  pas  douteux  que  le  subrogé  a  action  même  contre 
le  tiers  détenteur,  grâce  au  droit  de  suite  de  Fhypothèque.  Pothier  le  disait 
formellement  (Coût.  d'Orléans,  Introd.  au  tit.  XX,  n°  80  in  fine)  ;  le  Gode 
a  oublié  de  le  dire. 

Gependant  de  graves  questions  s'élèvent  pour  savoir  si  la  caution  doit  être  subrogée 
contre  le  tiers  détenteur,  ou  le  tiers  détenteur  contre  la  caution  ;  elles  ne  peuvent  être 
examinées  qu'à  propos  du  cautionnement,  \oyez  ci-dessous  n^^  2367. 

*  511.  Limitations  apportées  à  l'effet  translatif  de  la  subroga- 
tion. —  A  un  double  point  de  vue,  le  subrogé  obtient  un  droit  moins  étendu 
que  celui  qui  appartenait  à  Fancien  créancier. 

1"  LiMiTK  \u  MONTANT  DES  SOMMES  DÉBOURSÉES.  —  La  Subrogation  n'est  in^.- 
tituée  que  pour  assurer  le  recours  du  subrogé  et  lui  permettre  de  rentrer 
dans  ses  fonds.  Par  conséquent,  s'il  a  obtenu  une  remise  partielle  du  créan- 
cier, et  que  celui-ci  lui  ait  délivré  une  quittance  totale  avec  subrogation, 
sans  être  entièrement  payé,  le  débiteur  se  libérera  envers  lui  par  la  remise 
d'une  somme  égale  à  celle  qui  a  été  réellement  versée  au  créancier.  Ge  sera 
donc  le  débiteur,  et  non  le  subrogé,  qui  profitera  de  la  remise. 

2°  Division  du  recours  contre  les  goobligés.  —  Quand  le  subrogé  était 
lui-même  tenu  de  la  dette  et  que  la  subrogation  lui  est  accordée  contre  ses 
coobligés,  ses  efïets  se  trouvent  modifiés  par  les  règles  propres  à  la  sohda- 
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l'ité  et  à  rindivisibilité.  Tandis  que  le  créancier  primitif  aurait  pu  pour- 
suivre chacun  des  obligés  pour  le  tout,  le  subrogé  devra  diviser  son  recours 
contre  eux,  et  ne  pourra  demander  à  chacun  d'eux  que  la  part  qu'il  doit 
supporter  en  définitive  dans  la  dette.  Il  aura  donc  moins  de  droits  que  l'an- 
cien créancier,  étant  privé  du  droit  d'agir  «  in  solidum  ».  Ceci  sera  expliqué 
à  propos  de  la  solidarité. 

*  512.  Utilité  du  recours  personnel  du  subrogé.  —  Les  avan- 
tages pratiques  considérables  attachés  à  la  subrogation  (exercice  des  hypo- 
thèques et  privilèges,  action  contre  les  cautions)  ne  doivent  pas  faire  croire 
que  le  recours  que  le  tiers  payeur  possède  de  son  propre  chef  (ci-dessus 
n°  475-1°)  soit  pour  lui  sans  utilité.  Si  la  dette  acquittée  par  lui  n'était  joa^v 
productive  d'intérêls  la  subrogation  ne  lui  permettra  pas  de  réclamer  au 
débiteur  les  intérêts  de  ses  déboursés,  tandis  qu'il  aura  ce  droit  en  exerçant 
l'action  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires  qu'il  possède  de  son  propre  chef 
(art.  2001).  On  verra,  en  outre,  que  son  action  personnelle  lui  permet  de 
concourir,  s'il  y  a  lieu,  avec  le  subrogeant,  tandis  que  l'action  qu'il  obtient 
par  la  subrogation  ne  lui  confère  jamais  ce  droit,  à  moins  qu'il  ne  se  le  fasse 
accorder  par  une  convention  spéciale  (ci-dessous  n°  515). 

513.  Absence  de  garantie.  —  Le  subrogeant  cède  sa  créance  au  subrogé.  Néan- 
moins il  n'est  pas  tenu  envers  lui  à  aucune  garantie,  au  cas  où  il  serait  plus  tard  reconnu 
que  la  créance  payée  n'existait  pas.  On  ne  le  traite  donc  pas  comme  un  cédant  ordinaire, 
garant  en  principe  de  l'existence  de  la  créance  cédée  (art.  1693).  Le  motif  est  que  le 
créancier  qui  reçoit  son  paiement  ne  cherche  pas  à  spéculer  en  vendant  son  droit  ;  il 
demande  simplement  ce  qui  lui  est  dû  ;  le  transfert  de  la  créance  au  tiers  payeur  à  titre 
de  subrogation  doit  donc  se  faire  sans  créer  à  la  charge  du  créancier  une  obliga- 
tion, telle  que  la  garantie,  qui  n'existerait  pas  si  le  paiement  avait  été  fait  par  le  véritable 
débiteur. 

514.  Répétition  au  cas  d'inexistence  de  la  créance.  —  Si  la  créance  payée 
n'existait  pas,  le  créancier  ne  serait  pas  autorisé  à  conserver  les  fonds  qu'il  a  touchés  du 
tiers  ;  il  en  devrait  la  restitution,  mais  l'action  ouverte  contre  lui  serait  l'action  en  répé- 
tition de  l'indu,  et  non  l'action  en  garantie.  Or  il  y  a  des  différences  notables  entre  ces 
deux  actions  :  celui  qui  a  touché  l'indu  n'est  tenu  en  principe  que  de  rendre  la  somme 
(ju'il  a  reçue,  il  ne  doit  les  intérêts  et  les  frais  qu'autant  qu'il  était  de  mauvaise  foi 
(art.  1378  et  1380)  ;  celui  qui  est  tenu  de  l'obligation  de  garantie  doit  rendre  en  toute 
hypothèse  la  victime  de  l'éviction  complètement  indemne. 

*515.  Conflit  du  subrogé  avec  le  subrogeant  en  cas  de  paiement  par- 
tiel. —  Lorsque  le  créancier  n'a  reçu  du  subrogé  qu'un  jiaiement  partiel,  la  créance  se 
trouve  divisée  entre  eux  ;  le  créancier  primitif  reste  créancier  pour  la  portion  non  payée  ; 
le  subrogé  l'est  devenu  dans  la  mesure  du  paiement  qu'il  a  fait.  Rationnellement  leurs 
droits  sont  égaux,  puisqu'ils  dérivent  du  môme  titre,  et  sont  les  deux  fractions  d'un 
même  droit.  Il  en  résulte  que  si  le  débiteur  est  insolvable  ou  si  l'immeuble  hypothéqué 
ne  sufEt  pas  à  les  désintéresser  tous  les  deux  entièrement,  ils  devraient  \'enir  en  con- 
cours et  recevoir  une  somme  proportionnelle  à  ce  qui  leur  est  dû.  Or  il  n'en  est  jamais 
ainsi. 

D'après  une  jurisprudence  qui  remonte  au  moins  à  1712  (arrêt  du  6  mai.  Journal  des 
audiences,  de  Dufresne,  t.  YI,  I,  p.  245),  le  créancier  primitif  ou  subrogeant  est  en  ce 
cas  toujours  préféré  au  subrogé;  il  passe  avant  ce  dernier  et  le  subrogé  n'a  droit  qu'à 
ce  qui  peut  rester  libre  après  qu'il  a  été  désintéressé.  Du  temps  de  Pothicr  cet  usage  était 
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«  constant  »  (^De   Vliypothcque,    n'>  153),    et  le  Code  civil   a  consacre  expressément  co 
droit  de  préférence^ accordé  au  subrogeant  contre  le  subroge  (art.  1252). 

516.  Motifs  de  la  loi.  —  Quelle  en  est  la  raison  ?  Les  auteurs  modernes  l'expli- 
quent en  disant  que  le  paiement  avec  subrogation  est  une  opération  à  double  face,  tantôt 
paiement  et  tantôt  cession  de  la  créance,  et  que  ses  efl'ets  sont  mélangés,  la  créance  étant 
considérée  tantôt  comme  éteinte  et  tantôt  comme  déplacée.  C'est  encore  là  une  de  ces 
explications  inventées  après  coup,  dont  sont  coutumiers  les  praticiens  qui  ignorent  l'his- 
toire.  Prise  dans  son  ensemble,  l'opération  est  une  cession  d'un  genre  particulier,  et  si 
on  lui  attribue  un  caractère  double,  on  ne  réussit  qu'à  brouiller  les  idées.  La  préférence 
donnée  au  subrogeant  s'explique  le  plus  simplement  du  monde  par  une  convention  sous- 
cntendue.  Pothier,  placé  tout  [)rès  de  l'origine  de  cette  règle,  le  dit  formellement  :  «  Le 
créancier  qui  est  payé  des  deniers  d'un  autre  n'est  obligé  de  le  siibroger  qu'autant  que 
la  subrogation  ne  pourra  lui  préjudicier  ;  et  par  conséquent,  en  subrogeant  aux  hypothè- 
(pics  de  sa  créance...  il  est  censé  se  réserver  une  préférence  pour  ce  qui  lui  reste  dû  » 
(^De  l'hypothèque,  n»  153).  Il  avait  paru  équitable  de  n'imposer  la  subrogation  qu'avec 
ce  tempérament.  La  nature  contractuelle  de  cette  réserve  se  révèle  encore  dans  l'adage 
(jui  exprimait  la  règle  :  «  Nemo  contra  se  subrogasse  censetur.  «  L'article  1252  n'est 
donc  pas  autre  chose  qu'une  interprétation  de  volonté. 

517.  Conventions  contraires.  —  Du  reste,  dans  la  pratique  on  rencontre  fré- 
quemment la  convention  inverse,  au  moins  quand  le  subrogé  paie  volontairement  et 
n'est  ni  un  débiteur  personnel  comme  une  caution,  ni  un  tiers  détenteur  d'immeuble  que 
le  créancier  pourrait  contraindre  au  paiement.  Quand  le  paiement  est  offert  spontané- 
ment au  créancier,  c'est  le  subrogé  qui  dicte  la  loi  du  contrat  ;  il  fait  ses  conditions  et 
stipule  ordinairement,  non  pas  même  qu'il  concourra  avec  le  subrogeant,  mais  bien  qu'il 
passera  avaîit  lui,  de  sorte  qu'une  convention  particulière  renverse  la  présomption  de 
volonté  établie  par  l'article  1252.  Même  dans  les  autres  cas,  on  déroge  souvent  à  la  règle 
légale  et  le  créancier  accorde  au  subrogé  le  droit  de  concourir  avec  lui. 

518.  Limite  d'application  de  l'article  1252.  —  La  priorité  accordée  au  su- 
brogeant par  la  loi  ne  concerne  d'ailleurs  que  les  effets  de  la  subrogation,  et  spéciale- 
ment l'usage  des  privilèges  ou  hypothèques  attachés  à  la  créance.  Le  subrogé  ne  pourra 
donc  pas  concourir  avec  le  subrogeant  dans  la  collocation  qui  lui  est  accordée  sur  l'im- 
meuble hypothéqué  :  ce  serait  utiliser  contre  ce  dernier  la  subrogation,  et  l'art.  1252  s'y 
oppose.  Ma's  là  s'arrête  l'effet  de  cet  article,  et  nul  obstacle  n'empêche  le  subrogé  de 
concourir  avec  le  subrogeant,  ou  même  de  le  primer,  dans  les  deux  hypothèses  sui- 
vantes : 

1"  Le. créancier  a  plusieurs  hypothèques  sur  les  biens  du  débiteur,  garantissant  des 
créances  diverses.  L'une  d'elles  lui  est  payée  partiellement  par  un  tiers  qui  se  fait  subro- 
ger dans  ses  droits.  Supposons  que  cette  créance  soit  justement  celle  qui  est  garantie  par 
l'hypothèque  la  plus  ancienne,  première  en  ligne.  Après  que  le  créancier  aura  obtenu 
collocation  au  premier  rang  pour  le  restant  de  sa  créance,  le  subrogé  prendra  le  surplus 
en  vertu  de  la  subrogation  qui  lui  a  transféré  en  partie  cette  première  hypothèque,  et  le 
créancier  ne  pourra  pas  prétendre  passer  avant  lui  pour  les  autres  créances  qu'il 
possède  contre  le  même  débiteur  et  dont  les  hypothèques  ne  viennent  pas  en  rang  utile 
(Cass.,  12  mars  1889,  D.  90.  1.  207,  S.  89.  1..  176). 

2"  Si  le  bien  hypothéqué  est  insuffisant  pour  le  remboursement  intégral  de  la  créance, 
le  subrogeant  se  présente  pour  se  faire  payer  le  surplus  comme  créancier  chirogra- 
phaire  ;  le  subrogé  pourra  concourir  avec  lui,  parce  qu'il  n'a  plus  besoin  pour  cela 
d'invoquer  l'effet  de  la  subrogation  :  il  a  c?e  son  chef  une  action  personnelle  en  recours 
contre  le  débiteur,  action  chirographaire  comme  l'autre.  Il  y  a  alors  deux  créanciers 
égaux  en  droit,  dont  les  créances  sont  indépendantes  l'une  de  l'autre  et  doivent  être 
traitées  avec  égalité.  Le  tiers  payeur  a  donc  le  droit  de  concourir  avec  le  créancier 
qu'il  a  payé  parce  qu'il  se  présente  en  faisant  abstraction  de  sa  qualité  de  subrogé. 
Il  en  est  de  même  pour  le  total  de  la  dette  lorsque  le  subrogeant  n'avait  aucune  hypo- 
thèque. 
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Il  y  a  un  cas  où  le  concours  du  subrogé  et  du  subrogeant  s'établit  d  une  manière  régu- 
lière :  c'est  quand  la  dette  était  garantie  par  une  caution;  l'obligation  de  la  caution  est 
en  général  purement  cbirographaire,  et  le  subrogé  peut  concourir  avec  le  subrogeant^ 
parce  que  son  recours  personnel  lui  est  ouvert  non  seulement  contre  le  débiteur  principal^ 
mais  aussi  contre  la  caution  qu'il  a  libérée  en  partie  en  payant  à  sa  place. 

519.  Conflit  entre  plusieurs  subrogés.  —  Si  le  créancier  a  reçu  des  paiement* 
partiels  en  différents  temps  de  différentes  personnes,  tdus  les  subrogés  concourront  entre 
eux  et  seront  colloques  sans  qu'on  ait  égard  à  la  priorité  des  uns  ou  à  la  postériorité  des 
autres  (Lyon,  12  févr.  1890,  D.  91.  2.  247).  En  effet,  ils  ne  viennent  pas  de  leur  chef» 
mais  tous  sont  subrogés  aux  droits  du  créancier  qu'ils  ont  désintéressé  et  leur  titre  à  tous 
est  le  même.  Par  suite,  si  le  créancier  primitif  est  demeuré  quelque  temps  créancier  pour 
un  restant  de  la  dette  après  une  ou  plusieurs  subrogations,  en  recevant  le  paiement  de  ce 
reliquat  il  ne  cède  pas  au  dernier  subrogé  le  droit  de  préférence  qui  lui  appartenait  per- 
sonnellement (Comp.  PoTHiER,  op.  cit.,  no*  152  et  154). 

C.   —  Comparaison  de  la  subrogation  avec  la  cession  de  créance. 

*  520.  Enumération  des  différences.  —  La  subrogation  ressemble  au  transport- 
cession  réglé  parles  art.  1689  et  suiv.  Il  y  a  cependant,  entre  ces  deux  opérations,  un 
certain  nombre  de  différences  remarquables.  Voici,  rapidement  énumérées,  les  diffé- 
rences principales  : 

1°  La  cession  de  créance  est  une  opération  volontaire  qui  suppose  toujours  le  consen- 
tement du  créancier  ;  la  subrogation  a  souvent  lieu  en  fait,  et  elle  est  toujours  possible 
en  droit,  sans  ce  consentement. 

2°  Le  cessionnaire  de  la  créance  n'a  pas  d'action  de  son  chef  conlre  le  débiteur;  il 
n'a  qu'une  seule  action,  celle  qui  lui  a  été  transmise  par  la  cession.  —  Le  subrogé  a  toujours, 
indépendamment  de  la  subrogation,  une  action  personnelle  de  mandat  ou  de  gestion 
d'affaire  pour  recourir  contre  le  débiteur. 

3°  Les  formes  de  l'opération  ne  sont  pas  les  mêmes.  La  subrogation  peut  se  faire  par 
une  simple  mention  dans  la  quittance,  quand  elle  n'a  pas  lieu  de  plein  droit;  elle  n'a 
jamais  besoin  d'être  notifiée  au  débiteur.  Le  cessionnaire  d'une  créance  n'en  est  investi  à 
l'égard  des  tiers  que  par  une  signification  faite  au  débiteur  ou  par  son  acceptation  dans 
un  acte  authentique  (art.  1690).  Faute  d'avoir  rempli  l'une  ou  l'autre  de  ces  formalités, 
la  cession  qu'il  a  obtenue  n'est  pas  opposable  aux  tiers. 

De  là  la  conséquence  suivante  :  si  le  créancier,  au  moment  où  il  cède  sa  créance,  avait 
déjà  reçu  antérieurement  d'un  tiers  son  paiement  et  lui  avait  délivré  une  quittance  s<ubro- 
gative,  cette  subrogation,  bien  que  secrète,  serait  néanmoins  opposable  au  cessionnaire, 
puisqu'elle  n'est  pas  assujettie  aune  formalité  analogue  à  celles  de  l'art.  1690  ;  tandis  que, 
s'il  avait  devant  lui  un  premier  cessionnaire,  l'acquéreur  de  la  créance  pourrait  lui  opposer 
le  défaut  de  signification  ou  d'acceptation. 

4*^  La  cession  de  créance  oblige  le  cédant  à  en  garantir  au  moins  l'existence  (art.  1693). 
On  a  déjà  vu  que  la  subrogation  ne  fait  naître  aucune  obligation  de  garantie. 

5°  Au  cas  de  remise  partielle  consentie  par  le  créancier,  le  subrogé  ne  peut  réclamer 
au  débiteur  que  le  montant  de  ce  qu'il  a  réellement  versé  au  créancier  (ci-dessus  n''  511-1°). 
La  raison  en  est  que  celui  qui  paie  la  dette  d'autrui  rend  un  office  d'ami,  soit  qu'il  eût 
été  libre  de  ne  pas  faire  ce  paiemezit,  soit  qu'il  se  fût  précédemment  engagé  à  le  faire.  Il 
suffit  donc,  pour  remplir  la  commune  intention  des  parties,  de  le  couvrir  contre  toute 
chance  de  perte  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  réalise  un  gain.  Au  contraire,  celui  qui  achète 
une  créance  est  un  spéculateur:  s'il  se  fait  consentir  une  cession  moyennant  un  prix  in- 
férieur au  montant  réel  de  la  créance,  c'est  qu'il  entend  profiter  de  son  recouvrement 
intégral,  au  cas  où  il  y  réussirait.  C'est  donc  lui,  et  non  le  débiteur,  qui  doit  bénéficier  de 
la  différence^. 


^  Cela  est  vrai  en  général,  mais  il  y  a  exception   pour  les  créances  litigievsis,  dont 
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521.  Leur  origine.  —  Toutes  ce*  diffcrenccs  sonl  incontestées  en  droit  moderne  : 
elles  sont  la  suite  logique  de  l'idée  de  subrogation  et  tiennent  un  compte  très  exact  des 
nuances  qui  séparent  les  deux  situations.  Elles  n'en  sont  pas  moins  un  phénomène  non- 
seau,  car  notre  subrogation  n'est  justement  à  son  origine  qu'une  cession  forcée,  imposée 
au  créancier.  On  trouve  donc  là  un  remarquable  exemple  du  développement  bistoriqùe 
des  institutions  juridiques  et  de  la  force  interne  des  idées  et  des  situations^. 


CHAPITRE  H 

DE    LA    DATION    EN    PAIEMENT 

**  522.  Définition.  —  H  y  a  dation  en  paiement  lorsque  le  débiteur 
remet  en  paiement  à  son  créancier  une  chose  autre  que  celle  qui  était  due 
en  vertu  de  Vohligation.  Par  exemple,  il  devait  de  l'argent,  il  se  libère  en 
livrant  des  marchandises  ou  en  transférant  au  créancier  la  propriété  d'un 
immeuble.  Ce  mode  de  libération  ne  peut  être  employé  que  du  consente- 
ment du  créancier,  puisque  celui-ci  peut  exiger  exactement  ce  qui  lui  est 
dû. 

*  523.  Effets.  —   La  dation  en  paiement  éteint  la  dette  directement, 

comme  Teùt  fait  le  paiement  proprement  dit.  Le  créancier  consent  à  être 

payé  par  équivalent. 

On  doit  bien  se  garder  d'expliquer  l'opération  par  l'idée  d'une  nos'ation  sous-entendue 
par  laquelle  le  créancier  aurait  renoncé  à  son  ancienne  créance  et  l'aurait  remplacée  par 
une  créance  nouvelle,  ayant  pour  objet  la  cliose  qu'on  lui  remet.  La  novation  a  pour  trait 
caractéristique  la  création  d'une  obligation  nous'elle  qui  prend  la  place  de  l'ancienne.  En 
cas  de  dation  en  paiement,  le  créancier  doit  être  considéré  comme  n'ayant  jamais  eu  qu'une 
seule  créance,  la  première.  Et  ceci  n'est  pas  une  querelle  de  mots.  On  en  voit  appa- 
raître l'intérêt  si  on  suppose  que  la  chose  donnée  en  paiement  n'appartenait  pas  au  dé- 
biteur et  que  le  créancier  en  est  plus  tard  évincé  par  le  vrai  propriétaire.  Avec  l'idée  de 
novation,  on  devrait  le  considérer  comme  créancier  de  la  chose  qui  vient  de  lui  être 
enlevée,  tandis  qu'en  réalité  il  est  resté  créancier  en  vertu  de  son  titre  primitif;  c'est 
son  ancienne  action  qui  sera  exercée  par  lui;  les  privilèges  et  hypothèques  qui  la  garan- 
tissaient ne  sont  pas  éteints,  la  dation  a  manqué  son  effet  extinctif,  parce  que  cet  effet 
était  subordonné  à  l'acquisition   par  le   créancier  de  la   chose  qu'on  lui  remettait.  L'effet 

la  loi  autorise  le  retrait  à  prix  coûtant  quand  elles  ont  été  achetées  (art.  1699)  afin  de 
décourager  la  spéculation  sur  les  créances  difficiles  à  recouvrer. 

*  Je  considère  comme  tout  à  fait  fausse  l'opinion  moderne,  d'après  laquelle  le  paie- 
ment avec  subrogation  serait  un  véritable  paiement,  éteignant  la  créance,  et  la  subro- 
gation qui  l'accompagne  une  simple  fiction.  Celte  conception  semble  avoir  pour  point 
de  départ  quelques  paroles  de  Pothier  {Coût.  d'Orléans,  introd.  au  lit.  XX,  n"  67).  Bugnet 
s'élevait  déjà  contre  elle,  dans  ses  notes  sur  ce  passage  (t.  I,  p.  661).  Le  langage 
des  Romains  était  beaucoup  plus  exact  :  «  Vendere  nomen  debitoris  videtur  »,  disaient- 
ils  en  parlant  du  créancier  qui  cédait  son  action.  El  là  est  la  vérité  ;  le  paiement  avec 
subrogation  est  une  cession  d'action,  qui  a  ses  formes  et  ses  effets  propres,  parce  qu'elle 
se  produit  dans  des  circonstances  particulières  ;  il  n'y  a  de  fiction  en  elle  que  lors- 
qu'elle est  légale,  parce  qu'on  tient  la  cession  pour  faite  et  qu'on  se  passe  du  con- 
sentement du  créancier.  Toutes  les  différences  qui  existent  entre  la  cession  de  l'art. 
1689  et  la  subrogation  de  l'art.  1249  s'expliquent  par  la  différence  des  situations. 


164  LES    OBLIGATIONS 

de  la  dation  en  paiement  a  toujours  été  ainsi  entendu  dans  notre  ancien  droit  :  «  Si  le 
paiement,  ou  ce  qui  des'oit  en  tenir  lieu,  n'avoit  point  d'effet,  l'hypothèque  revivroit 
avec  la  créance,  comme  si  le  créancier  avoit  pris  en  paiement...  un  fonds...  dont  il  fût 
évincé  »  (Domat,  Loix  civiles,  liv.  III,  tit.  I,  sect.  VIT,  art.  6.  —  Gomp.  Pothier, 
Obligations,  n^  406).  On  ne  peut  pas  soutenir  que  le  Code  ait  abandonné  cette  tradition, 
puisqu'il  n'a  absolument  rien  dit  sur  la  nature  de  la  dation  en  paiement;  il  l'a  implicjte- 
ment  considérée,  ainsi  que  le  faisaient  tous  nos  anciens  auteurs,  comme  une  simple  déro- 
gation conventionnelle  à  la  règle  qui  oblige  le  débiteur  à  fournir  exactement  ce  qu'il  a 
promis  (art.  1243).  L'idée  d'un  rapprochement  entre  la  dation  en  paiement  et  la  novation 
par  changement  d'objet,  admise  aujourd'hui  par  beaucoup  d'auteurs  (Aubry  et  R\u, 
§  292,  1°  et  §  324,  5"),  est  toute  moderne  et  entièrement  étrangère  au  Code  civil. 

524.  Disposition  exceptionnelle  pour  les  cautions.  —  Par  dérogation  à  la 
règle  qui  vient  d'être  expliquée,  la  loi  décide  que  les  cautions  sont  définitivement  libérées, 
alors  même  que  le  créancier  serait  plus  tard  évincé  de  la  chose  qu'il  avait  reçue  en  paie- 
ment (art.  2038).  Cette  disposition  a  paru  à  quelques-uns  prouver  d'une  manière  décisive 
que  l'éviction  de  la  chose  donnée  en  paiement  ne  fait  pas  revivre  l'ancienne  obligation 
(AuBPY  et  R.vu,  §  292,  note  !\).  C'est  une  méprise  causée  par  l'habitude  d'interpréter  le 
Code  par  le  pur  raisonnement  et  sans  tenir  compte  de  l'histoire.  L'art.  2038  n'est  que  la 
consécration  législative  d'une  jurisprudence  exceptionnelle,  relative  aux  seules  cautions, 
qui  est  exposée  tout  au  long  dans  Pothier.  Cet  auteur  explique  que  l'engagement  des  cau- 
tions devrait  être  maintenu,  d'après  les  principes,  puisque  l'obligation  principale  subsiste, 
faute  d'un  paiement  valable,  et  un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble,  rapporté  par  Basset 
(IV,  22,  5),  l'avait  jugé  ainsi.  Mais  Pothier  admet  que  le  créancier  évincé  n'est  pas  rece- 
vable  à  agir  contre  la  caution,  si  le  débiteur  est  devenu  insolvable  dans  l'intervalle  entre 
la  dation  en  paiement  et  l'éviction.  Il  en  donne  pour  raison  que  la  caution  souffrirait  un 
préjudice  de  l'arrangement  survenu  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  car  la  caution  n'aurait 
été  exposée  à  aucun  recours  si  le  créancier  s'était  fait  payer  en  argent,  comme  il  le  pouvait 
exiger,  pendant  que  le  débiteur  était  solvable  (Pothier,  Obligations,  n°  406)*.  C'est 
évidemment  de  ce  passage  de  Pothier  que  la  disposition  de  l'art.  2038  a  été  tirée,  car  elle 
est  placée  dans  le  Code,  comme  dans  l'ouvrage  de  Pothier,  à  propos  des  modes  d'extinction 
du  cautionnement.  C'est  donc  un  ce  jus  tralaticium  »,  dont  le  sens  n'a  pas  changé. 

525.  Choix  appartenant  au  créancier.  —  Dans  la  théorie  française,  le  créan- 
cier qui  consent  à  recevoir  autre  chose  que  ce  qui  lui  est  dû,  a  le  choix  entre  deux  pro- 
cédés :  il  peut  accepter  une  dation  en  paiement,  ayant  pour  but  d'éteindre  directement 
la  créance  primitive  par  la  prestation  d'une  chose  qui  n'a  jamais  fait  l'objet  de  l'obligation; 
il  peut  aussi  faire  une  novation  par  changement  d'objet,  c'est-à-dire  substituer  à  l'an- 
cienne créance  une  seconde  obligation  ayant  un  objet  différent.  Les  effets  réalisés  varieront 
selon  qu'il  aura  pris  l'une  ou  l'autre  voie. 

Le  Code  allemand  a  supprimé  ce  choix.  Il  assimile  la  novation  par  changement  d'objet 
et  la  dation  en  paiement  (art.  365).  Voyez  les  explications  que  donne  à  cet  égard 
M.  Salek.les,  Théorie  de  l'obligation,  p.  37,  2''  édit.,  p.  39. 

*  526.  De  la  garantie  en  matière  de  dation  en  paiement.  —  Selon  la 
plupart  des  auteurs,  l'offre  de  donner  à  un  créancier  une  chose  en  nature  en  paiement 
de  ce  qui  hii  est  du  implique,  de  la  part  du  débiteur,  l'intention  de  garantir  \c  créancier 
contre  une  éviction  possible,  au  cas  où  il  serait  reconnu  plus  tard  que  le  débiteur  n'était 
pas  propriétaire  de  la  chose  qu'il  livre.  L'éviction  survenant,  le  créancier  pourrait  donc 
agir  contre  le  débiteur  par  une  véritable  action  en  garantie,  comme  celle  qui  appartiendrait 
à  un  acheteur  évincé.  Cette  théorie  n'est  pas  irrationnelle  en  elle-même,  car  l'obligation 
de  garantie  n'est  pas  spéciale  à  la  vente,  et  elle  se  retrouve  en  principe  dans  tout  transfert 
de  propriété  accompli  à  titre  onéreux,  et  même  parfois  dans  les  transferts  à  titre  gratuit. 

1  Pothier  dilque  la  solution  qu'il  donne  avait  été  consacrée  par  des  arrêts  rapportés 
par  Basnage,  dans  son  Traité  des  hypothèques  (partie  II,  chap.  vu).  C'est  une  erreur  de 
citation  :  dans  le  passage  indiqué,  Basnage  s'appuie  sur  l'opinion  de  «  docteurs  »  et 
non  sur  des  arrêts. 
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Mais  ici  la  théorie  de  la  garantie  no  lail-ollc  [tas  double  emploi  avec  la  règle  d'après  lacpielle, 
tpiand  la  dation  est  non  avenue,  le  créancier  conserve  son  action  |.riniitivc'.*  11  scndjle  ({u'à 
cela  devrait  se  borner  l'elFet  de  l'éviction  :  il  y  a  un  créancier  qui  n'a  pas  été  i)ayé,  et  rien 
de  plus.  —  En  tout  cas,  si  on  accorde  au  créancier  les  deux  actions  (son  action  primitive 
et  l'aclion  en  garantie),  il  ne  pourra  i)as  les  exercer  toules  les  deux  cumulalivement  et 
devra  choisir  entre  elles.  C'était  ce  que  disait  l^olhier,  qui  faisait  rcmarquc^r,  en  outre, 
que  l'action  en  garantie  était  plus  avanlageuse,  parce  qu'elle  [Termetlait  au  créancier 
d'obtenir  des  dommages-intérêts  au  delà  de  la  valeur  de  la  chose  {Vente,  n'»  60'i).  Comp. 
les  observations  de  M.  Bugnet,  en  note  sous  ce  n''. 

*  527.  Similitude  pratique  de  la  dation  en  paiement  et  de  la 
vente.  —  La  dation  en  paiement  ressemble  beaucoup  i\  une  vente.  Les 
ciioses  se  passent  comme  si  le  débiteur  vendait  son  bien  à  son  créancier 
pour  un  prix  égal  au  montant  de  sa  dette  :  le  créancier  devient  propriétaire 
(lu  bien,  et  la  dette  s'éteint  par  compensation  avec  le  prix,  sans  déplace- 
ment d'argent  de  part  ni  d'autre.  Le  résultat  pratique  est  donc  le  même, 
soit  qu'il  y  ait  eu  vente  suivie  de  compensation,  soit  qu'il  y  ait  eu  dation 
en  paiement,  et  Ion  conçoit  que  les  deux  opérations  aient  été  confondues 
depuis  longtemps  :  «  Dare  in  solutum  est  vendere  »  (Code,  liv.  VIII,  tit.  44, 
I.  4).  Comp.  PoTHiER,  Vente,  n"  600.  —  Dans  le  Code  civil  même,  le  légis- 
lateur, après  avoir  prohibé  dans  Fart.  1593  la  vente  entre  époux,  présente 
comme  permises,  à  titre  d'exceptions  à  cette  règle,  des  opérations  qui  sont, 
non  pas  des  ventes,  mais  des  dations  en  paiement  (voyez  ci-dessous  n"*"  14.36 
a  l44o). 

528.  Différences  possibles.  —  Cependant  la  dation  en  paiement  et  la  vente  par  le 
débiteur  avec  compensation  de  la  dette  et  du  prix  ne  sont  pas  deux  opérations  de  tous 
points  semblables.  Pothier  signalait  trois  différences  ;  une  seule  subsiste  dans  le  droit 
actuel.  Cette  différence  unique  a  lieu  lorsque  la  dette,  pour  l'extinction  de  laquelle  la  con- 
vention a  été  faite,  n'existait  pas.  S'il  y  a  eu  vente,  le  transfert  de  propriété  n'en  subsiste 
pas  moins,  mais  le  prix  devient  exigible,  n'ayant  pas  été  réglé  par  compensation.  S'il  y  a 
eu  dation  en  paiement,  cette  dation  se  trouve  sans  cause,  et  c'est  la  chose  même  qui  peut 
être  répétée.  La  découverte  de  l'absence  de  dette  à  éteindre  donne  donc  lieu  à  l'action 
en  paiement  d'une  somme  d'argent  dans  un  cas,  à  l'action  en  restitution  de  la  chose  dans 
tautre. 

A  côté  de  cette  différence,  Pothier  en  signalait  deux  autres  ; 

1^  La  vente  est  un  contrat  consensuel,  la  dation  en  paiement  un  contrat  réel  qui  ne 
s'opère  que  par  la  remise  de  la  chose  et  même  par  le  transfert  de  la  prop-riété.  —  Actuel- 
lement, toutes  deux  sont  consensuelles  ;  la  convention  de  donner  est  translative  de  jiro- 
priété,  à  quelque  titre  que  le  transfert  s'opère. 

2°  Quand  le  débiteur  qui  a  livré  la  chose  n'en  est  pas  propriétaire,  le  créancier  peut 
recourir  contre  lui  aussitôt  qu'il  s'en  aperçoit,  et  avant  même  d'avoir  été  troublé,  parce 
que  la  convention  de  dation  en  paiement  oblige  le  débiteur  à  transférer  la  propriété.  Au 
contraire,  si  la  convention  est  une  vente,  aucun  recours  n'est  ouvert  au  créancier  tant  qu'il 
n'a  pas  encore  souflerl  un  trouble  de  la  part  du  véritable  propriétaire,  parce  que  la  vente, 
dans  la  théorie  romaine  conservée  jusqu'à  la  Révolution,  n'oblige  pas  le  vendeur  à  trans- 
férer la  propriété.  —  Celte  différence  encore  a  disparu  puisque  le  Code  déclare  nulle  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  (art.  1599),  ce  qui  permet  à  l'acheteur  d'agir  contre  son  vendeur 
même  avant  d'avoir  été  inquiété. 
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CHAPITRE  lïl 

DE    LA    NO  V  AT  ION 

§  1.  —  Généralités. 

**  529.  Définition.  —  La  novation  est  rextinction  d'une  obligation  par 
la  création  d'une  obligation  nouvelle,  destinée  à  la  remplacer.  Comparez 
la  définition  de  Gains  :  «  Nova  nascitur  obligatio,  et  prima  toUitur  translata 
in  posteriorem  »  (III,  176). 

530.  Son  rôle  moderne.  —  Le  rôle  de  la  novation,  qui  a  été  considérable  à 
l'époque  romaine,  paraît  près  Je  finir  dans  les  temps  modernes.  Tout  au  moins  on  pourrait 
cesser  de  la  considérer  comme  une  institution  juridique  distincte.  En  effet,  quand  la 
novation  intervient  entre  les  mêmes  personnes,  le  créancier  et  le  débiteur  de  l'obliga- 
tion nouvelle  étant  les  mêmes,  la  novation  n'est  (\\\un  cas  de  dation  en  paiement, 
avec  cette  particularité  que  la  chose  donnée  en  paiement  est  une  obligation  nouvelle. 

Quand  la  novation  se  fait  par  changement  de  personne,  et  qu'un  nouveau  créancier  ou 
un  nouveau  débiteur  vient  prendre  la  place  de  l'ancien,  un  résultat  tout  semblable  pour- 
rait s'obtenir  par  voie  de  transfert  de  créance  ou  de  transfert  de  dette.  La  novation 
disparaît  ainsi,  non  pas  pour  devenir  impossible,  mais  pour  se  scinder  et  rentrer  dans 
d'autres  cadres  en  prenant  des  noms  différents. 

531.  La  novation  dans  le  Code  allemand.  —  Cette  espèce  de  démembrement 
de  la  novation,  qui  lui  fait  perdre  son  nom  sans  la  supprimer,  est  chose  accomplie  dans  le 
Code  allemand.  L'art.  36'»,  al.  2,  fait  rentrer  la  novation  subjective  (sans  changement 
de  personnes)  dans  la  théorie  de  la  dation  en  paiement,  dont  elle  n'est  qu'une  simple 
variété.  La  novation  par  changement  de  débiteur  {novation  objective)^  a  été  débaptisée 
et  est  devenue  la  reprise  de  dette  ou  succession  à  la  dette,  «  Schuldûbernahme  »  (art. 
414-419);  quant  à  l'autre  cas  de  novation  objective  (par  changement  de  créancier),  le 
Code  allemand  l'ignore  entièrement  et  ne  s'occupe  que  de  la  cession  de  créance  (art. 
398  à  411).  —  Malgré  ces  apparences,  le  système  allemand  se  rapproche  singulièrement 
du  système  français  dans  ses  résultats  pratiques. 

S  2.  —  Conditions  de  la  novation. 


*  532.  Énumération.  —  Toute  novation  suppose  : 
1"  L'existence  d'une  dette  à  éteindre  ; 

2°  La  création  d'une  dette  nouvelle  ; 

3°  Une  différence  entre  les  deux  obligations  successives; 

4°  La  volonté  d'éteindre  la  première  ; 

5°  La  capacité  de  disposer  de  la  créance. 

A.  —  Première  condition  :  Existence  d'une  dette  à  éteindre. 

*  533.  Dettes  inexistantes  ou  nulles.  —  Si  la  première  dette  n'existe  pas,  l'opé- 

'  Il  est  à  remarquer  que  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  IV,  §  324-1°)  employaient  les  mots 
«  novation  subjective,  novation  objective  »  dans  un  sens  précisément  inverse  de  celui 
que  leur  donne  M.  Meulenaere  dans  sa  traduction  du  Code  allemand  (sous  les  art.  36i 
et  414). 
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ration  manque  d'objet,  et  la  nouvelle  obligation  ne  se  forme  pas,  parce  qnc  la  condition 
à  laquelle  était  subordonnée  le  consentement  de  l'obligé  (l'extinction  d'une  dette)  est 
irréalisable. 

On  doit  tlécider  de  môme  si  la  dette  à  éteindre  est  atteinte  d'une  tiullilé  absolue,  qui 
la  prive  radicalement  de  tout  effet  légal.  Pareille  obligation  doit  cire  considérée  comme 
n'existant  pas,  et  comme  ne  pouvant  servir  de  base  à  une  novation. 

*534.  Obligations  naturelles.  —  L'existence  d'une  simple  obligation  naturelle 
suffit  pour  la  /los'nf ion:  une  dette  de  ce  genre  pouvant  être  acquittée  volontairement 
peut  de  même  être  reconnue  et  novée. 

*  535.  Obligations  annulables.  —  Que  décider  si  l'obligation  qu'il  s'agit  d'éteindre 
<3tait  frappée  d'une  nullité  relati\'e  ouvrant  l'action  à  l'obligé  seul  et  pouvant  tomber 
sur  sa  demande  ?  En  principe,  il  faut  décider  que  l'obligation  nouvelle,  résultant  de  la 
novation,  est  elle-même  annulable,  parce  que  la  cause  de  nullité  (par  exemple  l'incapa- 
cité de  l'obligé)  subsiste  encore,  ou  parce  que  la  cause  de  nullité  était  ignorée  des  parties 
(un  dol  ou  une  erreur  non  encore  découverts)-,  et  que  le  consentement  donné  à  la  nou- 
velle obligation  est  lui-même  vicié  par  l'incapacité  ou  par  une  erreur.  —  Cependant,  si 
Ja  novation  a  lieu  en  temps  de  capacité  et  en  pleine  connaissance  de  cause,  on  devra 
interpréter  cet  engagement  nouveau  du  débiteur  comme  une  renonciation  tacite  à  son 
action  en  nullité,  et  sa  nouvelle  obligation  sera  valable;  il  aurait  pu  payer;  il  a  pu  tout 
aussi  bien  s'obliger  à  nouveau.  L'obligation  annulable  devient  alors  la  base  solide  d'une 
novation  parce  qu'elle  se  trouve  implicitemefit  confirmée. 

*  536.  Obligations  conditionnelles.  —  Si  l'obligation  primitive  était  susceptible 
de  disparaître  par  la  défaillance  d'une  condition  suspensive  ou  par  la  réalisation  d'une 
condition  résolutoire,  la  novation  elle-même  est  conditionnelle.  La  nouvelle  obligation 
se  formera  si  la  condition  qui  suspendait  la  première  se  réalise,  ou  si  la  condition  réso- 
lutoire dont  elle  était  affectée  vient  à  défaillir.  Au  cas  contraire,  la  première  dette  sera 
réputée  n'avoir  jamais  existé,  et  dès  lors  il  ne  peut  être  question  de  novation.  Cependant 
tout  ici  encore  dépend  de  l'intention  des  parties.  Il  est  possible  que  le  débiteur  ait 
voulu  remplacer  sa  dette  conditionnelle,  dont  l'existence  était  incertaine  et  aléatoire, 
par  une  obligation  ferme.  S'il  l'a  voulu,  il  l'a  pu.  Cela  revient  à  effacer  la  condition 
dont  la  première  dette  était  affectée.  Le  débiteur  empire  alors  sa  situation,  il  consent  un 
sacrifice,  qui  peut  être  pur  et  simple,  ou  compensé  par  une  diminution  du  montant  de 
la  dette. 

B,  —  Deuxième  condition  :  Création  d'une  obligation  nouvelle. 

*  537.  Nécessité  d'une  nouvelle  obligation.  —  Le  créancier  n'a  point  entendu 
renoncer  à  son  droit  gratui-tement.  L'extinction  de  sa  créance  est  subordonnée  à  la  création 
d'une  dette  nouvelle.  Donc  si  celle-ci  ne  prend  pas  naissance,  la  novation  n'a  pas  lieu,  et 
la  créance  qu'on  voulait  éteindre  subsiste.  Il  en  est  ainsi  si  la  nouvelle  obligation  est 
frappée  d'une  nullité  radicale  ou  absolue.  De  même  si  la  nouvelle  obligation  dépend 
d'une  condition  suspensive,  la  novation  ne  se  produit  que  quand  la  condition  se  réalise. 

*  538.  Cas  où  la  nouvelle  obligation  est  résoluble  ou  annulable.  —  Il  se 
peut  que  la  nouvelle  créance  naisse,  mais  soit  menacée  de  disparaître,  soit  par  l'effet  d'une 
condition  résolutoire,  soit  par  l'exercice  d'une  action  en  nullité.  L'obligation,  pour  être 
résoluble  ou  annulable,  n'en  existe  pas  moins  et  produit  tous  ses  effets;  la  novation  s'opère 
donc.  Seulement,  si  l'action  en  nullité  est  exercée  ou  si  la  condition  résolutoire  se  réalise, 
l'obligation  nouvelle  est  anéantie  rétroactivement.  La  novation  sera  donc  tenue  pour  non 
avenue,  et  l'ancienne  créance  sera  traitée  comme  n'ayant  jamais  été  éteinte. 

Cependant  il  peut  résulter  des  circonstances,  ou  des  termes  mêmes  de  la  convention,  que 
l'intention  du  créancier  a  été  de  substituer  à  son  obligation  primitive,  ferme  et  valable, 
cette  obligation  fragile  et  de  s'en  contenter.  Alors  sa  volonté  devrait  être  respectée,  et  sa 
renonciation  à  l'ancienne  créance  vaudrait  d'une  manière  définitive,  malgré  l'annulation 
ou  la  résolution  de  l'obligation  nouvelle. 
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C.  —  Troisième  condition  :  Une  différence  entre  les  deux  obligations. 

539.  Nécessité  d'un  changement.  —  Une  différence  entre  les  deux 
obligations  est  nécessaire  pour  constituer  la  novation  :  si  la  première  obli- 
gation reproduit  en  tous  points  Taneienne,  il  n'y  a  rien  de  changé,  rien  de 
nouveau  ;  or  «  novatio  a  novo  nomen  accepit  ».  L'acte  nouveau  ne  pourrait 
valoir  que  comme  reconnaissance  de  dette. 

*  540.  Changements  possibles.  —  Le  changement  peut  porter  sur 
Tun  des  éléments  constilulifs  de  la  dette. 

i°  Changement  de  créancier.  —  Pierre  stipule  de  Jacques  ce  que  Jacques, 
devait  à  Paul.  Jacques  a  changé  de  créancier  :  il  doit  désormais  à  Pierre  et 
non  plus  à  Paul. 

La  novation  par  changement  de  créancier  ressemble  beaucoup  à  la  cession  de  créance  ; 
elle  en  diffère  principalement  en  deux  points  :  1"  elle  suppose  nécessairement  le  consente- 
ment du  débiteur,  puisque  ce  débiteur  contracte  un  nouvel  engagement,  tandis  que,  pour 
céder  sa  créance,  le  créancier  n'a  que  faire  de  ce  consentement;  2°  elle  s'opère  sans  qu'on 
ait  à  remplir  l'une  des  formalités  prescrites  par  l'art.  1690  (signification  ou  acceptation). 
Gass.,  23  nov.  1898,  D.  99.  1.  21,  et  les  renvois. 

2°  Changement  de  débiteur.  —  Pierre  promet  à  Paul  ce  que  Jacques  lui 

devait  :  Paul  a  changé  de  débiteur,  il  est  créancier  de   Pierre  et  non  plus. 

de  Jacques.   Le  créancier  décharge  donc  son  ancien  débiteur  en  acceptant 

le  nouveau  à  sa  place. 

Cette  substitution  d'un  débiteur  à  un  autre  peut  se  faire  sans  le  consentement  du  dé- 
biteur ancien.  La  loi  ledit  formellement  dansl'art.  1274,  et  cette  règle  n'est  que  la  consé- 
quence des  principes  admis  en  matière  de  paiement  :  un  tiers  peut  payer  à  la  place  du 
débiteur,  et  même  malgré  lui  (art.  1236,  al.  2).  S'il  est  permis  de  libérer  le  débiteur  par 
un  paiement,  on  peut  le  faire  de  même  par  une  novation.  Ce  point  était  déjà  admis  en 
droit  romain  (Dig.,  liv.  XLVI,  tit.  2,  fr.  8,  §  5).  Pour  marquer  la  différence  entre  les- 
cas,  selon  que  le  nouveau  débiteur  s'engage  avec  ou  sans  le  consentement  de  l'ancien,, 
nous  avons  conservé  les  expressions  romaines  :  on  dit  qu'il  y  a  délégation,  quand  l'ancien 
débiteur  a  invité  lui-même  le  nouveau  à  s'obliger  à  sa  place,  et  expromission,  quand 
celui-ci  s'est  obligé  spontanément. 

3*^  Changement  d'objet.  —  Pierre  stipule  de  Jacques  1  000  francs  à  la  place 
de  marchandises  ou  d'un  travail  que  Jacques  lui  devait.  En  ce  cas,  le  créan- 
cier et  le  "débiteur  restent  les  mêmes  ;  il  n'y  a  de  changé  que  l'objet  de  la 
dette.  Celle-ci  est  cependant  novée.  La  substitution  d'une  rente  viagère  à 
un  capital  légué  vaut  de  même  novation  (Riom,  12  déc.  1883,  D.  85.  2.  lOt).. 

4*^  Changement  de  calse.  —  Jacques  doit  à  Pierre  2  500  francs  comme 
fermier  ou  locataire.  Ne  pouvant  payer,  il  se  fait  prêter  cette  somme  par 
son  propriétaire  pour  deux  ans,  avec  intérêts.  Il  y  a  novation  :  sa  dette 
comme  locataire  a  disparu  ;  c'est  maintenant  en  qualité  d'emprunteur  qu'iE 
est  tenu. 

541.  Changement  dans  les  modalités.  —  La  modification  qui  entraîne  la  nova- 
tion pourrait-elle  aussi  porter  sur  une  simple  modalité,  terme  ou  condition  ^  Quand  l'es 
parties,  l'objet  et  la  cause  restent  les  mêmes,  l'élément  nouveau,  que  la  novation  exige» 
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[)eut-cllc  cire  soll  [addition,  soit  la  supfJiession  d'un  terme  ou  d'une  condition?  J'estime 
qu'on  doit  répondre  à  cette  question  par  une  distinction  :  «)  La  concession  d'un  terme  au 
débiteur  par  le  créancier,  ou  la  renonciation  par  le  débiteur  au  terme  qui  lui  avait  été 
précédemment  accordé,  peuvent  se  faire  l'une  et  l'autre  sans  entraîner  novation,  parce 
((Vie  le  terme  ne  concerne  que  Vexécutionde  l'obligation,  et  non  sa  constitution  ;  ce  n'est 
pas  une  nouvelle  dette,  un  nouveau  rapport  de  droit  qui  s'établit,  c'est  l'ancien  rpii  reçoit 
son  accomplissement  un  peu  plus  tôt  ou  un  peu  [)lus  lard,  /y)  Au  contraire,  le  cliange- 
ment  qui  consiste  à  supprimer  ou  à  ajouter  une  condition  atlecte  Yexistence  même  de  la 
créance:  on  ne  jieut  pas  dire  que  ce  soit  le  même  raj)port  qui  subsiste,  puisque  la  nou- 
velle obligation  existera  peut-être  dans  des  circonstances  où  l'ancienne  aurait  disparu,  et 
réciproquement. 
542.  Changements  dans  les  sûretés  accessoires.  —  Il  n'y  a  pas  novation 

quand  le  créancier  se  lait  doiuicr  par  le  débiteur  une  sûreté  nouvelle  (lijpotbèque,  gage,. 
cautionnement),  ou  quand  il  renonce  à  une  sûreté  de  ce  genre  ([u'il  s'était  fait  accorder 
d'abord.  Il  y  a  alors  sim[)le  extinction  d'un  droit  réel  ou  d  une  action  contre  une 
autre  personne  ;  mais  l'action  principale  du  créancier  contre  le  débiteur  reste  intacte. 
Celui-ci  n'est  pas  libéré,  et  sa  dette  n'est  pas  modifiée  (Cass.,  8  nov.  1875,  D.  76.  1.  438, 
S.  76.  1.  102). 

D.  —  Qu.\TRiÈME  CONDITION  :  L'Intentlon  de  nover. 

*  543.  Nécessité  de  cette  intention.  —  L'intention  de  nover  est 
indispensable,  parce  qu'une  dette  nouvelle  peut  toujours  être  créée  à  côté 
d'une  ancienne.  Si  donc  le  créancier  n'a  pas  consenti  à  perdre  sa  première- 
action,  les  deux  obligations  subsisteront  côte  à  côte  :  il  y  aura  bien  création 
d'une  dette,  mais  sans  l'extinction  corrélative  d'une  autre  dette. 

Ainsi  la  simple  indication  d'une  personne  qui  doit  toucher  à  la  place  du  créancier  n'en- 
traîne pas  novation  (art.  1277,  al.  2).  La  personne  ainsi  désignée  n'es^t  qu'un  manda- 
taire, qui  reçoit  le  pouvoir  de  toucher  pour  le  compte  d'autrui  (Cass.,  11  janvier  1893> 
S.  94.  1.  12).  —  vVinsi  encore  un  nouveau  débiteur  peut  s'engager  à  côté  de  l'ancien 
sans  le  remplacer;  au  lieu  d'une  délégation  ou  d'untî  expromission,  il  peut  y  avoir  cau- 
tionnement  ou  d'autres  opérations  encore  (Cass.,  21  juin  1876,  D.  77.  1.  437;  Cass  ,. 
28  mars  1877,  D.  77.  1.  501). 

*  544.  Preuve  de  l'intention  de  nover.  —  <■<  La  novation  ne  se  présume  point  )),. 
dit  l'art.  1273.  Les  juges  ne  doivent  donc  pas  l'admettre  facilement,  et  dans  le  doute  ils 
devront  plutôt  admettre  la  coexistence  de  l'obligation  ancienne  à  côté  de  la  nouvelle. 

Cependant  la  volonté  d'opérer  la  ncnation  n'a  pas  besoin  d'être  manifestée  sous  une 
forme  spéciale.  Il  suffit,  ditencore  l'art.  1273,  que  cette  intention  «  ressorte  clairement 
de  l'acte  ».  En  général,  on  enlend  le  mot  «  acte  »,  qui  figure  dans  ce  texte,  comme  dé- 
signant l'opération  faite,  et  non  l'écrit  qui  la  constate.  Il  en  résulte  que  l'intention  de 
nover  n'a  pas  besoin  d  être  expressément  déclarée  par  écrit;  elle  peut  être  tacite  et 
s'induire  de  la  nature  des  conventions  faites  et  de  circonstances  extérieures  ou  de  faits, 
matériels  (Cass.,  19  nov.  1888,  D.  89.  5.  327,  S.  89.  1.  72;  Limoges,  21  janv.  1889, 
D.  90.  2.  11.  —  Comp.  Besançon,  1 1  janv.  1883,  D.  83.  2.  211,  S.  sous  cass.,  85. 
1.118). 

Quant  aux  modes  de  preuve  qui  seront  recevables  au  cas  où  elle  ne  serait  pas  établie 
par  écrit,  il  faut  s'en  référer  au  droit  commun,  puisque  nous  ne  trouvons  aucune  règle 
spéciale.  La  preuve  testimoniale  et  les  simples  présomptions  ne  seront  donc  reçues  qu'ers 
matière  n'excédant  pas  150  francs,  ou  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit*. 

*  Il  ne  faudrait  pas  s'imaginer  que  la  loi  proscrit  absolument  les  présomptions  en 
disant  que  la  novation  «  ne  se  présume  pas  ».  Ce  serait  jouer  sur  le  sens  des  mots. 
Cette  phrase  signifie  que  la  novation  n'est  reconnue  qu'à  la  condition  d'être  prouvée, 
mais  cela  ne  modifie  en  rien  les  moyens  de  preuve  du  droit  commun.  Voyez  l'art.  1116, 
al.  2. 
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La  Cour  de  cassation  reconnaît  que  les  juges  du  fait  sont  souverains  pour  décider  si 
l'intention  de  nover  existe  et  que  leur  interprétation  de  la  volonté  des  parties  sur  ce  point 
échappe  à  son  contrôle  (Cass.,  25  févr.  1885,  D.  85.  1.  281,  S.  85.  1.  493;  Gass.,  20févr. 
1894,  S.  94.  1.  185). 

545.  Cas  du  créancier  réglé  en  billets.  —  La  pratique  fournit  des  exemples 
nombreux  d'une  opération  particulière  qu'on  a  cherché  jadis  à  traiter  comme  une  nova- 
tion.  Une  personne  est  débitrice  envers  une  autre  d'une  somme  qu'elle  ne  peut  payer 
immédiatement;  elle  règle  en  billets,  c'est-à-dire  qu'elle  souscrit  à  son  créancier  des 
billets,  souvent  des  billets  à  ordre,  que  celui-ci  peut  négocier,  et  qui  sont  payables  à  des 
échéances  plus  ou  moins  éloignées.  Y  a-t-il  là  une  novation.»^  Non,  ce  serait  contraire  à 
l'intention  des  parties,  qui  ont' entendu  non  pas  nover  l'obligation,  mais  employer  un 
procédé  particulier  de  règlement.  Il  en  résulte  notamment  que  le  privilège  du  s'endeur, 
attaché  à  la  première  créance,  si  c  était  un  prix  de  vente,  est  conservé^.  La  jurisprudence 
a  décidé  de  même  que  la  souscription  de  ces  billets  n'arrêtait  pas  le  cours  des  intérêts, 
qui  pouvaient  courir  de  plein  droit  au  profit  de  la  créance  primitive  (Gass.^  5  août  1878, 
D.  79.  1.  71,  S.  79.  1.  301). 

E.  —  Cinquième  condition  :  Capacité  des  parties. 

546.  Capacité  exigée.  —  Il  ne  suffit  pas,  pour  faire  une  novation,  que  le  créancier 
ait  la  capacité  de  recevoir  son  paiement,,  et  le  débiteur  la  capacité  de  payer.  La  loi  exige 
îa  capacité  de  contracter  (art.  1272),  ce  qui  n'est  pas  très  explicite.  Maison  peut  faci- 
lement préciser  davantage  :  le  débiteur  doit  être  capable  de  s'obliger,  puisqu'il  contracte 
une  nouvelle  obligation,  et  le  créancier  doit  être  capable  de  disposer  de  sa  créance,  puis- 
qu'il renonce  à  son  droit  primitif. 

§  3.  —  Effets  de  la  novation. 

*  547.  Dualité  d'effets.  —  L'efîet  de  la  novation  est  double  :  elle  éteint 
une  créance,  et  elle  en  fait  naître  une  autre.  C'est  un  acte  unique  qui  réa- 
lise ce  double  résultat.  L'un  de  ces  deux  effets  ne  peut  donc  pas  être  obtenu 
sans  l'autre  ;  il  y  a  entre  eux  une  sorte  de  solidarité,  de  sorte  que  rien 
n'est  fait  si  l'un  des  deux  résultats  est  manqué  pour  une  cause  quelconque  : 
on  ne  nove  une  dette  que  pour  la  remplacer  par  une  autre,  et  on  ne  crée 
celle-ci  que  pour  la  substituer  à  l'autre.  Ainsi  le  veut  la  nature  de  l'opé- 
ration. • 

*  548.  Extinction  de  la  dette  ancienne.  —  L'effet  extinctif  de  la 
novation  est  comparable  à  celui  du  paiement.  L'obligation  novée  disparaît 
avec  tous  ses  accessoires  ;  V hypothèque  ou  \q  privilège  qui  la  garantissait 
est  perdu  ;  les  cautions  sont  libérées  par  la  novation  faite  avec  le  débiteur 
principal;  les  codébiteurs  solidaires  le  sont  également,  quand  le  créancier 
fait  novation  avec  l'un  d'eux  seulement  (art.  1278  et  1281). 

549.  Création  de  la  dette  nouvelle.  —  L'obligation  nouvelle  qui 

I  C'est  l'opinion  générale.  Cependant  il  me  paraîtrait  bien  difficile  de  maintenir  le 
privilège  du  vendeur  et  l'action  en  résolution  dans  l'hypothèse  suivante  :  beaucoup 
de  notaires  de  campagne,  en  rédigeant  un  acte  de  vente,  font  souscrire  des  billets  à 
l'acheteur,  et  insèrent  dans  l'acte  une  quittance  du  prix  pure  et  simple.  Le  prix  étant 
quittancé,  le  privilège  ne  sera  pas  inscrit  et  les  tiers  seront  avertis  de  son  extinction 
par  les  registres  de  la  transcription.  Il  est  dès  lors  impossible  de  le  faire  revivre  contre 
eux. 
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sort  de  la  novation  pour  èlre  substituée  à  rancienne  est  en  principe  une 
■créance  nue,  purement  chirographaire.  Ainsi  la  novation  fait  perdre  au 
vendeur  et  au  bailleur  le  privilège  qui  leur  appartient  à  ce  titre  (Cass., 
<)  déc.  1891,  D.  92.  1.  68). 

*  550.    Conservation  conventionnelle  des  garanties  primitives»   —  Les 

parties  ne  pourraient-elles  pas  conserver  les  garanties  diverses  de  l'obligation  primitive, 
pour  les  rattacher  à  la  créance  nouvelle?  La  loi  le  leur  permet,  mais  sous  certaines  dis- 
tinctions que  le  Code  a  empruntées  à  Pothier. 

lo  Cautions.  —  Les  cautions,  que  la  novation  va  libérer,  avaient  consenti  à  s'engager 
pour  une  dette  déterminée;  comme  on  change  cette  dette,  il  faut  obtenir  à  nouveau  leur 
consentement,  car  c'est  en  définitive  un  nouveau  cautionnement  qu'on  leur  demande.  Le 
créancier  ne  conservera  donc  d'action  contre  elles  que  si  elles  accèdent  à  la  nouvelle 
obligation.  Si  le  créancier  a  subordonné  la  novation  à  l'engagement  des  cautions  et  que 
celles-ci  s'y  refusent,  la  novation  ne  s'accomplit  pas  (art.  1281  in  fine). 

2°  Solidarité.  —  Les  codébiteurs  solidaires  jouent  les  uns  par  rapport  aux  autres  un 
rôle  analogue  à  celui  des  cautions.  Aussi  la  loi  leur  applique-telle  la  même  règle  qu'aux 
cautions  au  cas  où  le  créancier,  en  faisant  novation  avec  l'un  d'eux,  exigerait  l'accession 
des  autres  :  si  ceux-ci  refusent  d'adhérer  au  nouvel  arrangement,  l'ancienne  obligation 
subsiste  (art.  1281). 

3"  Privilèges  et  hypothèques.  —  Ces  sûretés  réelles  peuvent  être  conservées  par  le 
créancier,  mais  seulement  a\'ec  le  consentement  du  propriétaire  des  biens  sur  les- 
quels ils  sont  assis.  Telle  était  la  formule  de  Pothier,  et  tel  est  encore,  quoi  qu'on  en 
ait  dit,  le  système  du  Gode*. 

L'art.  1279  donne  une  décision  qu'on  eût  aisément  suppléée:  quand  la  novation  s'opère 
par  changement  de  débiteur,  les  privilèges  et  hypothèques  primitifs  de  la  créance  ne 
peuvent  point  passer  sur  les  biens  du  nouvel  obligé.  Les  sûretés  réelles  ne  se  déplacent  pas 
d'un  bien  à  un  autre,  même  dans  le  patrimoine  d'une  même  personne,  à  plus  forte  raison 
d'un  patrimoine  à  un  autre.  Mais  en  pareil  cas  le  créancier  peut  faire  deux  choses  : 
1°  avec  le  consentement  de  l'ancien  débiteur,  se  réserver  son  ancienne  hypothèque;  2°  avec 
!e  consentement  du  nouveau,  s'en  faire  donner  une  autre  sur  ses  biens.  Chacune  de  ces 
deux  hypothèques  aura  sa  date  et  son  rang. 


§  4.  —  De  la  délégation. 

A.  —  Ses  règles  et  ses  effets. 
*551.  Définition.  —  La  délégation  est  Lacté  par  lequel  une  première 

1  II  est  bien  vrai  que  l'art.  1278  semble  accorder  au  créancier,  en  termes  absolus,  la 
faculté  de  se  réserver,  sans  le  consentement  de  personne,  les  privilèges  et  hypothè- 
ques de  son  ancienne  créance  ;  mais  ce  texte  suppose  le  cas  ordinaire,  celui  ou  le 
créancier  n'a  de  pareilles  garanties  que  sur.  des  biens  appartenant  au  débiteur,  avec 
lequel  il  fait  novation  :  alors  la  réserve  imposée  par  le  créancier  est  acceptée  par  le 
propriétaire  des  biens  grevés.  Le  Code  n'a  pas  pour  cela  abandonné  l'idée  de  Pothier; 
il  n'a  pas  autorisé  le  créancier  à  se  passer  du  consentement  du  propriétaire  des  biens 
hypothéqués,  quand  ce  propriétaire  est  un  autre  que  le  débiteur  avec  qui  il  traite. 
Nous  en  avons  la  preuve  certaine  dans  l'art.  1280,  aux  termes  duquel  «  lorsque  la 
novation  s'opère  entre  le  créancier  et  l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  privilèges  et 
hypothèques  de  l'ancienne  créance  ne  peuvent  être  réservés  que  sur  les  biens  de 
celui  qui  contracte  la  nouvelle  dette  ».  Les  autres  débiteurs,  propriétaires  de  biens 
grevés  d'hypothèques,  ont  donc  un  droit  acquis  à  profiter  de  la  libération  de  leurs 
biens  résultant  de  la  novation  qui  s'opère,  et  si  ces  hypothèques  sont  maintenues,  ce 
ne  peut  être  que  de  leur  consentement.  Ce  texte  ne  peut  s'expliquer  que  par  le 
maintien  du  système  de  Pothier,  et  montre  la  portée  restreinte  qu'il  faut  donnera 
l'art.  1278. 
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personne  en  prie  une  autre  d'accepter  comme  débiteur  une  troisième  per- 
sonne qui  consent  à  s'engager  envers  elle. 

La  première  personne,  celle  qui  prend  l'initiative  de  l'opération,  s'appelle 
le  déléguanl  ;  la  seconde,  celle  qui  devient  créancière,  est  le  délégataire  ; 
la  troisième,  celle  qui  devient  débitrice,  est  le  délégué. 

*  552.  Utilité  de  la  délégation.  —  Le  plus  souvent  le  déléguant  est  débiteur  du 
délégataire  et  créancier  du  délégué,  et  la  délégation  est  pour  lui  un  moyen  de  se 
libérer  de  son  obligation  envers  le  délégalaire.  Il  lui  cède  son  débiteur,  qui  paiera  à  sa 
place.  Par  suite,  quand  l'opération  est  accomplie,  deux  obligations  se  sont  éteintes:  celle 
du  déléguant  envers  le  délégataire,  celle  du  délégué  envers  le  déléguant.  A  leur  place  une 
obligation  unique  est  née,  celle  du  délégué  envers  le  délégataire.  jNous  supposons, 
pour  plus  de  simplicité,  que  les  deux  créances  primitiA'es  avaient  pour  objet  des  sommes 
égales.  Si  le  délégué  devait  moins  d'argent  au  déléguant  que  celui-ci  n'en  doit  au  délé- 
gataire, le  même  résultat  se  produirait  encore,  mais  dans  de  moindres  limites,  et  jusqu'à 
concurrence  seulement  de  la  dette  primitive  du  délégué. 

Mais  la  délégation  n'inter\ient  pas  toujours  dans  les  conditions  qui  viennent  d'être  indi- 
quées. Il  est  possible  que  l'une  des  deux  dettes  primitives,  ou  même  toutes  les  deux 
fassent  défaut,  et  alors  la  délégation  ne  fait  })lus  l'office  de  paiement;  elle  sert  à  réaliser 
soit  des  lihéraliiés,  soit  des  prêts  d'argent.  Exemplk  :  Une  personne  veut  faire  une 
donation  à  une  autre,  mais,  n'ayant  pas  actuellement  d'argent  disponible,  elle  est  obligée 
d'en  emjirunter  à  une  troisième.  Celui  qui  veut  faire  la  libéralité  pourra  se  contenter  de 
prier  le  prêteur  de  s'engager  directement  envers  le  donataire.  Les  hypothèses  de 
ce  genre  sont  rares;  presque  toujours  la  délégation  éteint  deux  obligations  préexistantes, 
qu'elle  sert  à  régler  par  la  création  d  une  troisième.  On  pourrait  même  supposer  une 
filière  plus  longue,  et,  au  lieu  de  trois  personnes,  en  mettre  en  présence  quatre  ou  davan- 
tage :  le  déîégataire,  au  lieu  de  recevoir  lui-même  l'engagement  du  délégué,  pourrait  lui 
indiquer  une  autre  personne  envers  laquelle  il  s'obligerait,  comme  le  suppose  la  défini- 
lion  romaine  :  «  Delcgare  est  vice  sua  alium  reum  dare  credilori,  s'el  cui  jusserit  » 
(Dig.,  liv.  XLVI,  tit.  II,  fr.  11). 

*  553.  Confusion  à  éviter.  —  L'emploi  ordinaire  qui  se  fait  delà  délégation,  entre 
personnes  qui  sont  déjà  créancières  et  débitrices  les  unes  des  autres,  fait  qu'on  confond 
souvent  la  délégation  avec  la  novation.  C'est  une  erreur  que  Pothier  n'a  [)as  su  éviter; 
il  définit,  en  effet,  la  délégation  :  «  Une  espèce  de  novation,  par  laquelle  l'ancien  débi- 
teur, pour  s'acquitter  envers  son  créancier,  lui  donne  une  tierce  personne,  etc.  .  «  (^Obli- 
gations, ji°  600).  La  délégation  n'est  pas  la  novation  ;  c'est  une  convention  spéciale 
analogue  au  mandat^,  qui  intervient  entre  le  déléguant  et  le  délégataire,  pour  réaliser 
différents  eflets  juridiques.  Ce  mandat  a  pour  objet  le  fait  de  stipuler  quelque  chose  de  la 
personne  déléguée.  Quant  à  la  novation,  qui  peut  résulter  de  cette  stipulation,  elle  n'est 
qyxune  conséquence  possible,  nullement  nécessaire,  de  l'opération.  Elle  supjiose 
d'abord  que  les  parties  étaient  liées  entre  elles  par  des  obligations  antérieures,  et  secon- 
dement qu'elles  ont  eu  l'intention  de  les  éteindre  pour  ne  laisser  subsister  que  l'obligation 
nouvelle.  Or  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  conditions  peut  faire  défaut  :  il  y  aura  encore 
délégation,  mais  sans  novation. 

1  Les  Romains  appelaient  «  jussum  »  l'acte  du  déléguant  invitant  le  dèlégataire  à 
stipuler  du  délégué,  et  ils  considéraient  ce  jussum  comme  adressé  au  délégué:  a  Si 
debilorem  meum  tibi  promittere  jusserim  »  (D'V/.,  liv.  Xfl,  lit.  I,  fr.  32;  liv.  XXXIX, 
tit.  V.  fr.  21,  §  1).  Nous  pouvons  employer  la  traduction  directe  et  nous  servir  du  mot 
ordre,  fréquemment  employé  en  droit  pour  les  invitations  d'agir,  adressées  à  une  per- 
sonne (billets  dits  à  ordre:  ordres  d'achat  ou  de  vente  en  bourse,  etc.).  —  Les  Romains 
rapprochaient  le  «  jussum  »  du  «  mandalum  »,  sans  les  confondre  cependant  :  «  Si 
duo  jusserunt,  quia  similes  sunt  duobus  mandantibus...  n  (Dig.,  liv.  XV,  lit.  IV,  fr.  5, 
§  1)  ;  ((  Etiam  si  non  mandante  neque  Jubente  domino...  »  {Code,  liv.  IV,  tit.  XXVI, 
loi  3).  —  Pour  les  différences  qui  séparaient  ces  deux  choses  en  droit  romain,  voyez 
P.  Gide,  De  la  novation,  p.  458  à  476;  mais  ses  observations  ne  pourraient  pas  être 
transposées  du  droit  ancien  dans  le  droit  moderne. 
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*  554.  Délégation  parfaite  et  délégation  imparfaite.  —  Le  créancier,  qui 
accepte  (le  son  déhiteiir  un  nouveau  déhilcur  au  moyen  d'une  délégalion,  pord-il,  par  cela 
seul,  son  action  contre  son  débiteur  primitif,  auteur  de  la  délégation?  Cela  dépend  de 
l'intention  des  parties  :  elles  ont  pu  faire  une  novation  éteignant  Tancienne  dette,  ou 
seulement  une  opération  analogue  au  cautionnement  ou  à  la  solidarité,  donnant  au  créan- 
cier un  second  débiteur  à  côté  du  premier'.  Au  premier  cas,  on  dit  que  la  délégation  est 
parfaite,  parce  qu'elle  fait  table  rase  du  passé,  elle  supprime  les  obligations  qui  pouvaient 
exister  antérieurement  entre  les  parties,  ([uel  qu'en  fût  le  nombre,  et  met  à  leur  place  une 
obligation  unique.  Il  j  a,  au  contraire,  délégation  im/jarfaite  quand  les  obligations  an- 
térieures subsistent  à  côté  de  la  nouvelle.  La  délégation  parfaite  est  donc  celle  qui  se  pro- 
duit avec  un  effet  novatoire,  qui  manque  à  la  délégation  imparfaite. 

555.  Preuve  de  l'intention  des  parties.  —  Beaucoup  d'auteurs  (Dkmolombe, 
t.  V,  n-^  313;  Aubky  et  Rau,  ;^  324,  note  42;  Lvuhenï,  t.  XVIII,  n'^317;  Dalloz,  Ré- 
pertoire, V"  Obligations,  n"  2485.  —  En  sens  contraire,  Coi-Mt!  de  Samtehke,  t.  V, 
n«  223  Ins,  §  5)  pensent  que  la  preuve  de  cette  intention  en  la  personne  du  créancier  qui 
accej)te  la  délégation  a  été  soustraite  aux  règles  du  droit  commun  par  l'art.  1275.  Cet 
article  dispose  que  «  la  délégation  [faite  par  un  débiteur  à  son  créancier]  n'opère  point  de 
novation,  si  le  créAncier  n  a  expressément  déclaré  qu'il  entendait  décliarger  son  débiteur 
qui  a  fait  la  délégation  ».  On  prétend  que  dans  cette  bypotbèse  la  loi  a  entendu  exiger 
«ne  déclaration  faite  en  termes  exprès,  et  que  la  volonté  de  nover  ne  pourrait  pas  se 
manifester  tacitement  et  résulter  des  circonstances.  L'art.  1275,  spécial  au  cas  d'une 
novation  sur  délégation,  dérogerait  ainsi  à  l'art.  1273,  qui  se  contente,  en  toute  autre 
iiypotbèse,  d'une  «  volonté  résultant  clairement  de  l'acte  ».  Je  ne  crois  pas  que  tel  soit  le 
sens  de  la  loi.  Ces  deux  articles  ont  été  empruntés  à  Pothier  (Obligations,  no«  594  et  600), 
d'après  lequel  la  jiu'isprudence  française  ne  s'attachait  pas  à  la  lettre  à  la  loi  de  Justinien, 
qui  exigeait  une  déclaration  expresse  pour  admettre  1'  «  animus  novandi  »  (Code,  De 
novationihus,  liv.  VIII,  tit.  41,  loi  28).  «  Il  suffit,  dit-il,  que  de  quelque  manière  que 
ce  soit,  la  volonté  de  nover  paraisse  si  évidente  qu'elle  ne  puisse  être  révoquée  en 
doute  ».  Après  avoir  dit  cela,  il  ajoute  que  «  il  n'y  aura  pas  délégation  et  Pierre  ne  sera 
pas  déchargé  envers  moi,  si  je  n'ai  pas,  par  quelque  acte,  déclaré  formellement  que  je 
déchargeais  Pierre  ».  C'est  de  là  que  l'art.  1275  a  été  tiré  :  pourquoi  veut-on  donner  à 
ces  mots  un  sens  contraire  à  celui  qu'ils  avaient  pour  Pothier,  et  quel  avantage  voit-on  à 
empêcher  les  juges  d'admettre  une  novation  qui  ressortirait  manifestement  de  l'acte,  par 
cela  seul  qu'on  aurait  omis  de  l'énoncer  en  termes  formels?  —  Du  reste  la  jurisprudence 
ne  s'attache  pas  à  cette  interprétation  doctrinale  trop  étroite,  et  admet  volontiers  une 
manifestation  implicite  de  la  volonté  de  nover  (Cass.,  12  déc.  1866,  D.  67.  1.  433  ;  An- 
gers, 20  févr.  1879,  D.  81.  2.  109.  —  Comp.  Rapport  de  M.  Cotelle  sur  l'arrêt  du  4  jan- 
vier 1888,  D.  88.  1.  37). 

556.  Risques  de  l'insolvabilité  du  délégué.—  Si  le  délégué  ne  peut  pas  payer 
le  délégataire,  qui  souffrira  de  son  insolvabilité?  Est-ce  le  déléguant?  Est-ce  le  délégataire? 
On  ne  peut  répondre  à  cette  question  que  par  des  distinctions. 

1"  Si  le  délégataire  n'a  pas  déchargé  son  débiteur  primitif  (le  déléguant),  il  est  hors  de 
doute  qu'il  a  conservé  son  action  contre  lui  et  que,  si  le  délégué  ne  paie  pas,  le  déléguant 
sera  obligé  de  s'acquitter  lui-même  de  sa  dette.  C'est  en  cela  que  la  délégation  imparfaite 
ressemble  à  la  solidarité  et  au  cautionnement  :  le  créancier  qui  la  reçoit  ohi\en\.  deux 
débiteurs  au  lieu  d'un.  Dans  cette  hypothèse,  le  déléguant  n'est  libéré  envers  le  déléga- 
taire que  lors  du  paiement  effectif  de  la  dette  par  le  délégué. 

2o  Si  le  délégataire  a  consenti  à  décharger  son  débiteur  primitif,  auteur  de  la  délégation, 
une  sous-distinction  a  lieu  : 

a)  L'insolvabilité  du  délégué  est-elle  antérieure  à  la  délégation  et  déjà  établie  par  un 
état  de  faillite  ouverte  ou  de  déconfiture?  L'art.  1276  autorise  alors  le  délégataire  à  recourir 

1  On  voit  que  la  délégation  imparfaite  pourrait  fonctionner  dans  notre  droit  comme 
une  troisième  sorte  de  sûreté  personnelle,  à  côté  de  la  solidarité  et  du  caulionne- 
jnent. 
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contre  le  déléguant  et  lui  rend  de  plein  droit  son  action  contre  lui.  Il  est,  en  effet,  na- 
turel de  supposer  qu'il  y  a  eu  erreur  de  sa  part  ou  dol  de  la  part  du  déléguant,  et  que  la 
libération  de  l'ancien  débiteur  n'eût  point  été  consentie,  si  l'état  de  faillite  ou  de  déconfi- 
ture du  nouveau  avait  été  connu.  Le  débiteur  a  été  présenté  comme  solvable,  et  le  délé- 
guant l'a  accepté  comme  tel. 

U)  L'insolvabilité  du  délégué  est-elle  postérieure  à  la  délégation^  Alors  elle  est  à  la 
charge  du  délégataire  (art.  1276).  C'est  le  risque  normal  que  court  tout  créancier.  — 
Cependant  il  est  permis  au  délégataire  de  prévoir  ce  risque  et  de  s'y  soustraire,  en  se  ré- 
servant, par  une  clause  expresse,  son  recours  contre  son  ancien  débiteur,  pour  le  cas 
oii  le  nouveau  ne  pourrait  j)as  le  payer  (même  art.). 

557.  Nature  du  recours  du  délégataire.  —  Quelle  est  l'action  qui  appartient 
alors  au  délégataire  contre  le  déléguant?  L'art,  1276  l'appelle  un  recours.  Cette  qualifi- 
cation a  fait  penser  à  quelques-uns  qu'il  s'agissait  d'un  recours  analogue  à  l'action  en  ga- 
rantie et  fondé  sur  le  dommage  que  lui  cause  la  délégation  d'un  insolvable.  Mais  ce  même 
texte  permet  au  créancier  de  faire  la  résers>e  expresse  de  ce  recours.  Ce  mot  démontre 
que  la  loi  entend  laisser  au  créancier  son  action  primitive,  car  on  ne  se  «  réserve  »  que 
ce  qu'on  possède  déjà.  La  situation  doit  donc  être  comprise  ainsi:  le  créancier  décharge 
son  débiteur,  mais  celte  décharge  est  conditionnelle  et  subordonnée  au  paiement  effectif 
de  la  dette  par  le  délégué. 

Conventionnelle  ou  légale,  la  réserve  faite  au  profit  du  délégataire  a  toujours  le  même 
effet  :  elle  lui  permet  d'agir  contre  son  premier  débiteur  par  son  ancienne  action  à  laquelle 
il  avait  renoncé.  L'intérêt  de  cette  remarque  est  que  le  créancier  pourra  se  prévaloir  des 
garanties  réelles  ou  personnelles  attachées  à  sa  créance,  tandis  que  le  recours  à  titre 
de  garantie  ne  lui  donnerait  qu'une  action  chirographaire. 

B.  — Rapprochement  de  la  délégation  imparfaite  et  de  la  stipulation  pour  autrui. 

558.  Pratique  moderne.  —  Dans  la  doctrine,  la  théorie  de  la  délégation  est  con- 
struite comme  si  le  délégataire  stipulait  du  délégué,  sur  l'invitation  du  déléguant.  C'était 
ainsi  que  les  choses  se  passaient  à  l'époque  romaine  :  une  stipulation  précédée  d  un 
mandat  {Oig.,  liv.  XLVl,  tit.  2,  fr.  11).  Mais  dans  la  pratique  française  la  forme  de 
l'opération  est  parfois  modifiée  :  il  arrive  très  souvent  que  la  stipulation  est  faite  non  plus 
par  le  délégataire,  mais  par  le  déléguant;  c'est  le  déléguant  lui-même  qui  fait  pro- 
mettre au  délégué  de  payer  à  sa  place  entre  les  mains  du  délégataire,  et  ce  dernier,  trou- 
vant la  stipulation  toute  faite  à  son  profit,  n'a  plus  qu'à  \  accepter.  G  est,  par  exemple, 
le  vendeur  d'un  immeuble  hypothéqué  qui  délègue  son  prix  à  ses  créanciers  hypothécaires, 
l'acheteur  devant  se  libérer  entre  leurs  mains.  Mise  sous  cette  forme,  l'opération  se  fait 
par  voie  de  stipulation  pour  autrui. 

559.  Origine  et  avantages  de  ce  procédé.  —  Cette  pratique  moderne  est  plus 
avantageuse  que  le  système  romain.  Le  résultat  qu'on  cherche  dans  la  délégation  impar- 
faite est  de  faife  acquérir  au  délégataire  une  action  personnelle  et  directe  contre  le 
délégué,  sans  libérer  le  déléguant.  Or  le  but  est  atteint  plus  vite  par  la  stipulation  pour 
autrui  que  parle  procédé  romain  d'une  stipulation  faite  par  le  déléguant  En  effet,  la  sti- 
pulation pour  autrui  fait  acquérir  un  droit  au  tiers  immédiatement  (ci-dessous  n»»  1209 
et  suiv.),  tandis  que  si  le  déléguant  se  borne  à  inviter  le  délégué  à  aller  s'obliger  person- 
nellement envers  le  délégataire,  l'action  directe  de  ce  dernier  ne  prendra  naissance  que 
lors  de  la  stipulation  faite  par  lui,  qui  esi  nécessairement  postérieure  à  l'invitation 
formulée  par  le  déléguant.  La  réalisation  de  la  délégation  est  donc  plus  tardive.  Aussi 
peut-on  prévoir  que  l'ancienne  forme  de  la  délégation  imparfaite  (stipulation  par  le  délé- 
gataire, sans  libération  du  déléguant)  est  condamnée  à  disparaître  devant  l'emploi,  chaque 
jour  mieux  compris,  des  stipulations  pour  autrui. 

560.  Rôle  de  l'acceptation  par  le  délégataire.  —  Sous  une  forme  ou  sous 
une  autre,  il  faut  toujours  que  le  délégataire  donne  son  consentement.  Seulement,  s'il  y 
a  eu  stipulation  faite  à  son  profit  par  le  déléguant,  il  suffira  qu'il  accepte,  selon  les  règles 
de  la  stipulation  pour  autrui,  et  cette  acceptation  servira,  non  à  lui  faire  acquérir  l'action 
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directe  contre  le    délégué,  mais  à  la  consolider  et  à  rendre  irrévocable   le  bénéfice  de  la 
stipulation  faite  pour  lui  par  un  autre. 

561.  Hésitations  de  la  jurisprudence.  —  Cependant  la  jurisprudence  semble 
encore  hésiter  à  entrer  dans  cette  voie  et  à  reconnaître  franchement  la  réalisation  des  délé- 
gations au  moyen  de  la  stipulation  pour  autrui  (Angers,  20  févr.  1879,  D.  81.  2,  109; 
Cass.,  12juill.  1881,  D.  81.  1.  439,  S.  83.  1.  409;  Gass.,  9  janv.  1882,  D.  82.  1.  66, 
S.  82.  1.  360).  Elle  a  même,  par  une  décision  formelle,  rejeté  une  consécpience  directe 
de  ce  procédé  dans  un  cas  où  lemploi  de  la  stipulation  pour  autrui  ne  paraissait  pourtant 
pas  douteux  (Cass.,  8  févr.  1888,  D.  88.  1.  372,  S.  90.  1.  85)'.  En  revanche,  en 
d'autres  circonstances,  la  jurisprudence  a  vu  plus  clair-. 


CHAPITRE  IV 

DE     LA    COMPENSATION 

**562.  Définition.  —  Lorsque  deux  personnes  se  doivent  mutuellement 
des  objets  semblables,  il  n'est  pas  nécessaire  que  chacune  d'elles  paie  à 
l'autre  ce  qu'elle  lui  doit  :  il  est  plus  simple  de  les  considérer  comme  libérées 
loiiles  deux  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible  des  deux  dettes,  de 
sorte  que  Texcédent  de  la  plus  forte  reste  seul  pour  faire  l'objet  d'une  exé- 
cution effective  (art.  1289).  On  peut  donc  définir  la  compensation  un  mode 
d'extinction  spécial  aux  obligations  réciproques,  qui  dispense  mutuelle- 
ment les  deux  débiteurs  de  V exécution  effective. 

563.  Origine.  —  Malgré  la  grande  utilité  qu'elle  présente,  la  compensation  s'est 
introduite  assez  tard  en  droit  romain.  D'abord  connue  dans  deux  cas  particuliers,  pour  la 
deductio  imposée  à  Vargentarius  et  au  fjonoriim  emptor,  elle  a  été  généralisée  au  moyen 
dune  exception  de  dol  opposée  au  créancier  ou  sous-entendue  dans  la  formule.  Ce  fut 
l'œuvre  d'un  rescrit  de  Marc-Aurèle  ÇInstitutes,  liv.  IV,  tit.  6,  §  30). 

*  564.  Importance  pratique.  —  La  compensation  joue  un  rôle  considérable  dans 
le  monde;  elle  dispense  de  maniements  de  fonds  et  d'envois  d'argent  qui,  sans  elle,  cau- 
seraient des  retards  et  des  frais  incalculables.    Les  principales  applications  s'en    font  dans 

^  Il  s'agissait  d'une  vente  d'immeuble,  faite  avec  cette  clause  que  le  prix  serait  payé 
aux  créanciers  du  vendeur.  Celui-ci  était  mort  avant  que  les  créanciers  n'eussent  ac- 
cepté la  délégation  faite  à  leur  profit.  Si  l'on  avait  appliqué  les  règles  de  la  stipulation 
pour  autrui,  la  créance  du  prix  aurait  été  considérée  comme  sortie  du  patrimoine  du 
vendeur  et  transmise  à  ses  créanciers,  et  l'administration  n'aurait  pu  réclamer  de  ce 
chef  à  ses  héritiers  le  droit  de  mutation.  Mais  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  la  Régie 
pouvait  percevoir  le  droit  sur  le  prix,  comme  si  la  créance  appartenait  encore  à  la 
succession  du  vendeur. 

2  Ainsi  la  Cour  de  cassation  çipplique  depuis  longtemps  l'art.  1121,  et  non  l'art.  1275, 
aux  stipulations  que  font  entre  eux  les  héritiers,  lors  d'un  partage  de  succession,  pour 
mettre  à  la  charge  de  l'un  d'eux  le  total  d'une  dette  qui  s'est  divisée  entre  eux  tous 
par  l'elTet  de  la  dévolution  héréditaire  (Cass.,  12  févr.  1829,  S.  chr.,  9.  1.  231).  Par  cet 
arrangement  le  créancier  héréditaire  acquiert  une  action  pour  le  total  contre  l'héritier 
qui  s'est  chargé  à  lui  seul  de  le  payer,  sans  perdre  pour  cela  son  action  fractionnée 
contre  les  autres.  Il  y  a  donc  ici  délégation  imparfaite  réalisée  au  moyen  d'une  stipu- 
lation pour  autrui.  On  peut  suivre  ainsi  dans  nos  recueils  d'arrêts,  comme  le  dit 
M.Lambert,  le  mouvement  qui  enlève  la  vie  à  l'art.  1275  pour  la  reporter  sur  l'art.  H  21 
(Thèse,  Paris,  1893,  n"  210). 
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ie  commerce  de  banque,  où  fonctionnent  les  (7Art/n^re5  de  compensation,  organisées  sur 
le  modèle  de  la  Clearing  Hoiise  de  Londres:  là  les  banquiers,  détenteurs  de  toutes  sortes 
d'effets  de  commerce  arrivés  à  échéance,  les  règlent  entre  eux  par  compensation,  sans  un 
centime  de  numéraire.  On  sait  aussi  qu'en  économie  politique  on  a  remarqué  depuis 
longtemps  que  les  échanges  internationaux  se  règlent  en  grande  majorité  par  voie  de 
compensation,  et  que  les  sorties  d'or  ou  d'argent  destinées  à  les  payer  sont  relativement 
rares  et  faibles. 

565.  Distinction  de  trois  sortes  de  compensation.  —  Le  droit  français  en 
reconnaît  trois  variétés  :  la  compensation  peut  être  légale,  conventionnelle  ou  judi- 
ciaire. 

§  1.  —  De  la  compeiimtion  légale. 

566.  Définition.  —  La  compensation  est  légale  qnand  elle  s'opère  en 
vertu  de  la  loi  et  dans  les  conditions  fixées  par  elle.  C'est  la  seule  dont  le 
€ode  se  soit  occupé. 

A.  —  Conditions  de  la  compensation  légale. 

**567.  Énumération.  —  Cinq  conditions,  dont  trois  seulement  ont 
été  indiquées  par  la  loi  (art.  1291),  sont  nécessaires  :  1"  la  réciprocité 
d'obligations  ;  2'  la  fongibilité  de  leurs  objets  :  3"  l'état  liquide  des  deux 
dettes  ;  4°  Y  exigibilité  de  la  créance  opposée  en  compensation  ;  5°  la  sai- 
sissabilité  du  droit  éteint  par  la  compensation. 

1°  Réciprocité  d'obligations. 

568.  Silence  de  la  loi.  —  Cette  première  condition  nest  pas  exprimée 
dans  Fart.  1291  ;  elle  résulte  implicitement  de  la  définition  de  la  com- 
pensation. 

569.  Cas  où  la  réciprocité  fait  défaut.  —  La  condition  de  réciprocité  manque 
•quand  une  personne,  débitrice  d'une  société  douée  de  personnalité,  est  créancière  de  l'un 
•des  associés  :  la  personne  qui  lui  doit  quelque  chose  (l'associé  considéré  individuellement) 
n'est  pas  la  même  que  celle  à  qui  elle  doit  (la  société,  groupe  personnifié)^.  Elle  manque 
•encore  lorsque  l'une  des  deux  dettes  est  née  postérieurement  à  la  cession  de  la  première, 
pourvu  que  cette  cession  soit  devenue  définitive  par  l'accomplissement  des  formalités 
prescrites  par  l'art.  1690  :  la  créance  cédée  ne  figurait  plus  dans  le  patrimoine  du  cédant, 
au  moment  où  la  seconde  créance  est  née;  la  compensation  est  donc  impossible. 

570.  Compensation  en  cas  de  cautionnement  et  de  solidarité.  —  Lorsqu'il 
y  a  plusieurs  débiteurs  (un  débiteur  principal  et  une  caution,  ou  bien  des  codébiteurs 
solidaires),  la  question  de  savoir  si  l'un  d'eux  peut  opposer  en  compensation  au  créancier 
ce  que  celui-ci  doit  à  un  autre  de  ses  débiteurs,  soulève  plusieurs  difficultés.  La  loi  s'en 
occupe  dans  l'art.  1294.  11  sera  temps  d'en  traiter  à  propos  du  cautionnement  et  de  la 
solidarité,  les  difHcultés  tenant  bien  plus  aux  règles  de  ces  deux  matières  qu'à  celles  de  la 
compensation. 

1  Le  droit  administratif  fournit  un  exemple  analogue  assez  curieux.  Bien  que  l'État 
forme  une  personne  morale  unique,  ses  divers  services,  caisses  ou  régies,  sont  indé- 
pendants les  uns  des  autres  et  ont  leur  comptabilité  propre.  On  les  traite  dans  une 
certaine  mesure  comme  des  personnes  distinctes.  Par  suite,  pour  qu'il  puisse  y  avoir 
lieu  à  compensation  entre  un  particulier  et  l'Etat,  il  faut  que  la  dette  opposée  en 
compensation  soïi  payable  par  la  même  régie  qui  réclame  un  paiement  à  son  profit 
(Cass.,  12  janv.  1841,  1).  41,  1.  7;  Cass.,  27  nov.  1872,  D,  73.  1.203).  —  Les  départe- 
ments et  les  communes  sont  soumis  aux  règles  du  droit  commun  (Cons.  d'Etat.  10  janv. 
1890,  D.  92.  3.  39). 
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2"  Fongibilité  des  choses  dues. 

*571.  Sa  nature  et  son  motif.  —  Il  faut  que  chaque  créancier  puisse 
se  contenter  pour  son  paiement  de  ce  ({u'il  devait  lui-même  à  l'autre.  Ainsi 
la  fongibilité  de  chacun  des  deux  objets  pris  séparément  ne  suffirait  pas; 
on  ne  peut  pas  compenser  une  denrée  avec  une  autre;  il  faut  que  les  deux 
choses  dues  soient  fongihles  entre  elles.  Exemples  :  les  deux  dettes  ont 
pour  objet  de  Vargenl,  ce  qui  est  le  cas  de  compensation  le  plus  pratique; 
ou  bien  elles  ont  pour  objet  Tune  et  Tautre  du  vin  de  même  provenance 
et  de  même  qualilê.  L'art.  1291,  al.  1,  exige  donc  avec  raison  «  des  choses 
fongibles  de  la  même  espèce  ».  Le  motif  de  cette  condition  est  qu'un  créan- 
cier ne  peut  pas  être  obligé  à  recevoir  autre  chose  que  ce  qui  lui  est  dû.  * 

3"  État  liquide  des  deux  dettes. 

*  572.  Pourquoi  les  dettes  non  liquides  ne  sont  pas  compen- 
sables.  —  Une  dette  est  liquide  quand  son  objet  est  déterminé,  «  quum 
certum  est  quantum  debeatur  ».  Les  dettes  qui  ne  peuvent  pas  être  expri- 
mées par  un  chiffre,  qui  ont  besoin  d'une  vérification  ou  estimation,  ne 
sont  pas  liquides.  Ainsi  le  reliquat  d'un  compte  de  tutelle  non  encore 
apuré;  les  créances  contre  un  failli  qui  sont  réduites  à  un  dividende  dont  le 
montant  sera  fixé  après  la  réalisation  de  l'actif,  ne  peuvent  pas  être  opposées 
en  compensation.  C'est  Justinien  qui  a  établi  cette  règle  (Code,  liv.  IV,  tit. 
31,  loi  14).  La  compensation  est  impossible  pour  les  dettes  non  liquides 
parce  que  le  paiement  Test  lui-même;  on  ne  sait  pas  encore  ce  qui  est  dû. 

4°  Exigibilité. 

*573.  Pourquoi  Texigibilité  est  nécessaire.  —  Pour  que  le 
débiteur  poursuivi  puisse  opposer  une  créance  en  compensation,  il  faut 
que,  comme  créancier,  il  soit  en  droit  d'en  exiger  actuellement  le  paie- 
ment. 

Le  mot  «  exigibilité  »  prend  ici  un  sens  un  peu  différent  de  celui  qu'il  a  d'ordinaire  : 
il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  absence  de  terme  ou  de  condition  ;  il  faut  que  le  créancier  pos- 
sède pleinement  la  faculté  légale  d'exiger  son  paiement.  Ainsi  le  débiteur  ne  peut  pas 
opposer  en  compensation  à  son  créancier  une  obligation  naturelle  dont  ce  dernier  serait 
tenu  envers  lui,  parce  qu'il  ne  pourrait  pas  le  contraindre  à  acquitter  cette  obligation  et 
que  la  compensation  est  en  somme  un  paiement  forcé.  Ainsi  encore  la  dette  condition- 
nelle, dont  la  condition  suspensive  n'est  pas  encore  réalisée,  et  la  dette  non  échue,  dont 
le  terme  suspensif  n'est  pas  expiré,  ne  peuvent  ni  l'une  ni  l'autre  servir  à  opérer  une 
compensation  :  elles  ne  sont  pas  exigibles. 

574.  Règle  spéciale  pour  le  terme  de  grâce.  —  Cependant  l'art.  1292  fait 
exception  pour  la  dette  suspendue  par  un  simple  ternie  de  grâce  :  le  terme  de  grâce  ne 
met  pas  obstacle  à  la  compensation.  Quelle  en  est  la  raison.»^  C'est  que  le  terme  de  grâce 
est  accordé  par  la  justice  au  débiteur  qui  est  hors  d'état  d'acquitter  immédiatement  sa 
dette,  parce  qu'il  n'a  pas  d'actif  réalisable  sur-le-champ.  Or  quand  il  a  lui-même  une 
créance  à  faire  valoir  contre  son  créancier,  il  a  un  moyen  très  simple  de  se  libérer  de  sa 
dette  :  c'est  de  subir  la  compensation  pour  ce   qui   lui  est  dû   à  lui-même.    Le   terme  de 
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ffrâce  perd  donc  sa  raison  d'être,  quand  le  débiteur  se  trouve  dans  la  situation  prévue  par 
les  art.  1289  et  1291. 

575.  Effet  des  oppositions  à  paiement.  —  La  compensation  peut  se  trouver 
empêchée  par  l'cfTet  d  une  saisie-arrêt  ou  opposition.  Le  débiteur  qui  a  reçu  une  opposition 
du  créancier  de  son  créancier  ne  peut  plus  payer  que  sur  l'ordre  du  juge  et  avec  la  procé- 
dure de  distribution  par  contribution.  Tout  règlement  volontaire  étant  interdit,  la  com- 
pensation est  impossible.  Par  suite  si  le  débiteur  de  la  somme  saisie-arrêtée devient,  depuis 
qu'il  a  reçu  l'opposition,  créancier  de  son  créancier,  il  ne  pourra  pas  plus  opposer  la  com- 
pensation au  saisissant,  qu'il  ne  pourrait  lui  opposer  un  paiement  effectif  fait  au  mépris  de 
l'opposition".  Celte  conséquence  de  l'effet  prohibitif  des  oppositions  à  paiement  résulterait 
suffisamment  des  principes  et  des  définitions  ;  mais  la  loi  l'a  prévue  et  énoncée  expressé- 
ment dans  l'art.    1298. 

576.  Efifet  de  la  faillite.  —  Un  résultat  analogue  se  produit  en  matière  de  faillite. 
La  faillite  rend  exigibles  les  dettes  à  terme  du  failli,  mais  leur  extinction  par  compen- 
sation n'en  est  pas  moins  empêchée,  car  aucun  paiement  n'est  alors  possible  au  profit 
d'un  créancier  et  au  détriment  des  autres.  La  loi  veut  maintenir  la  balance  égale  entre 
tous  ceux  pour  lesquels  il  n'existe  aucune  cause  de  préférence.  La  compensation  est  un 
double  paiement  abrégé  :  c'est  un  moyen  de  simplification;  mais  elle  ne  doit  pas  amener 
de  modification  dans  la  situation  relative  des  créanciers,  ce  qui  arriverait,  si  l'un  d'eux 
était  réputé  payé  en  entier. 

577.  Cas  où  l'une  des  deux  dettes  est  le  prix  d'achat  d'un  immeuble 

hypothéqué.  —  Lorsqu'une  personne,  qui  est  créancière  d'une  autre  à  un  titre  quel- 
conque pour  une  somme  déterminée,  achète  à  son  débiteur  un  immeuble  grevé  d'hypo- 
thèques, sa  dette  du  prix  d'achat  ne  s'éteint  pas  par  compensation  avec  sa  créance,  malgré 
la  réciprocité  d'obligations  qui  existe  désormais  entre  les  deux  parties.  Quelle  en  est  la 
raison?  On  dit  parfois  que  l'art.  1298  s'y  oppose,  parce  que  les  créanciers  hypothécaires 
ont  un  droit  acquis  sur  le  prix.  C'est  une  mauvaise  explication.  Si  la  compensation 
s'opérait,  elle  ne  nuirait  en  rien  aux  créanciers  hypothécaires;  l'acheteur  se  trouverait 
libéré  envers  son  vendeur  de  sa  dette  personnelle,  comme  il  le  serait  par  un  paiement; 
mais  il  resterait  tenu  hy/)othécairenienf,  et  les  créanciers,  n'étant  pas  payés,  conserve- 
raient le  droit  de  saisir  l'immeuble  entre  ses  mains.  Ce  n'est  donc  pas  leur  intérêt  qui 
empêche  la  compensation.  L'obstacle  doit  être  c'aerché  bien  plutôt  en  la  personne  de 
l'acheteur.  C'est  lui  qui,  menacé  d'éviction  par  les  créanciers,  a  le  droit  de  retenir  son 
prix  pour  désintéresser  les  créanciers  hypothécaires  (art.  1653);  et  c'est  parce  que  le  ven- 
deur n'a  pas  le  droit  d'exiger  le  paiement  immédiat  du  prix  en  laissant  subsister  les  hypo- 
thèques que  la  compensation  ne  s'opère  pas.  On  peut  dire  que  jusqu'à  concurrence  du 
passif  inscrit,  le  prix  n'est  pas  exigible  par  le  i'endeur. 

5°  Saisissabilité. 

578.  Effet  de  l'insaisissabilité  de  l'une  des  créances.  —  Certaines  créances, 
considérées  comme  valeurs  actives  d'un  patrimoine,  sont  insaisissables,  c'est-à-dire  cpie 
les  créanciers  de  la  personne  qui  les  possède  ne  peuvent  pas  se  faire  payer  en  s'emparant 
de  ces  valeurs.  Telles  sont  notamment  la  plupart  des  pensions  alimentaires.  Supposons 
donc  que  le  débiteur  de  la  pension  devienne  créancier  du  pensionné  ;  il  ne  pourra  pas, 
quand  on  lui  réclamera  le  paiement  de  la  rente  ou  pension  alimentaire,  opposer  en  com- 
pensation la  créance  qui  lui  appartient  à  lui-même.  S  il  le  faisait,  il  se  paierait  en  réalité 
sur  la  pension  de  son  débiteur;  il  obtiendrait  donc  par  la  compensation  un  résultat  que 
la  loi  veut  éviter;  ce  qui  est  insaisissable  ne  sert  pas  de  gage  aux  créanciers,  et  une  voie 
détournée  comme  la  compensation  ne  leur  permet  pas  d'obtenir  ce  que  ne  leur  donnerait 
pas  une  poursuite  directe. 

La  compensation,  n'étant   qu'un  pro3é.lc  abrégé  do    paiement,  n'est  donc  pas    possible 

1  Sur  un  cas  où  la  seconde  créance  existait  déjà  avant  l'opposition,  mais  ofi  elle 
était  suspendue  par  un  terme,  ce  qui  empêchait  la  compensation  de  s'être  déjà  pro- 
duite, voyez  Cass.,  30  mars  1892,  D.  92.  1.  281,  S.  92.  l.  481. 
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•contre  les  droits  qui,  considères  comme  valeurs  actives,  sont  insaisissables  et  ne  peuvent 
|)as  servir  à  payer  les  créanciers.  —  La  loi  ne  le  dit  pas  d'une  manière  générale  ;  elle  se 
borne,  dans  l'art.  1293-3",  à  excepter  de  la  compensation  les  aliments  déclarés  insaisis- 
sables. Par  le  raisonnement  on  découvre  la  cause  qui  rend  ici  la  compensation  impossible, 
et  cette  cause  est  de  telle  nature  qu'elle  a  la  valeur  d'un  principe  général,  et  non  pas  d'une 
simple  exception. 

G"  Conditions  inutiles  à  remplir. 

579.  E numération.  —  Aucune  autre  condition  n'est  requise  pour  que  la  compen- 
sation légale  s'opère.  Ainsi  il  n'est  pas  besoin  : 

I*^  Que  le  créancier  et  le  débiteur  soient  capables  de  faire  ou  de  recevoir  le  paie- 
ment. La  compensation  est  un  mode  de  règlement  qui  dispense  du  paiement.  C'est  une 
•simple  question  de  compte  à  régler;  on  n'a  nul  besoin  pour  cela  de  la  capacité  des  inlé- 
Tcssés.  On  verra  que  la  compensation  s'opère  même  à  leur  insu  (ci-dessous  n"  586). 

2°  Que  les  deux  obligations  soient  payables  au  même  endroit.  Toutefois,  si  la 
<litTérence  des  lieux  de  paiement  causait  préjudice  à  l'un  des  créanciers,  obligé  de  trans- 
porter h  ses  frais  l'argent  ou  la  chose  duc  dans  la  localité  où  il  aurait  du  recevoir  son 
[)aiement,  on  devra  lui  tenir  compte  des  frais  de  ce  transport,  qui  ne  doivent  pas  rester 
à  sa  charge  (art.  1296).  Ceci  s'appliquera  notamment  aux  différences  résultant  du  cours 
<lu  change. 

B.  —  Créances  exceptionnellement  non  compensables. 

580.  Ancienneté  et  inutilité  de  ces  exceptions.  —  Ces  exceptions,  dont  les 
plus  anciennes  remontent  au  droit  romain  (^Code,  liv.  IV,  lit.  31,  loi  14;  liv.  IV,  tit.  34, 
loi  11)  et  se  trouvent  conservées  par  l'art.  1293',  ont  toutes  pour  motif  le  désir  d'assurer 
leur  paiement  à  certains  créanciers.  On  verra,  en  les  étudiant  de  près,  que  leur  portée 
réelle  est  peu  de  chose  :  presque  toujours  dans  le  cas  dont  parle  la  loi,  la  compensation 
«st  impossible  d'après  les  principes  généraux,  sans  qu'on  ait  besoin  de  recourir  à  l'ex- 
ception. 

581.  Action  née  d'une  spoliation.  —  «  L'action  en  restitution  d'une  chose  dont 
le  propriétaire  a  été  injustement  dépouillé  »,  dit  l'art.  1293-1°.  C'est  l'application  de  la 
maxime  établie  par  le  droit  canonique:  «  Spoliatus  ante  omnia restituatur  »  (P.  Viollet, 
Précis,  2^  édit.,  p.  582).  —  La  plupart  du  temps,  la  compensation  sera  impossible  à  la 
suite  d'une  spoliation,  d'après  les  seuls  principes  généraux  et  sans  qu'il  y  ait  besoin  d'ap- 
pliquer cette  règle  exceptionnelle.  En  effet,  le  spoliateur  se  sera  fréquemment  emparé 
■d'un  ou  plusieurs  corps  certains,  choses  qui  ne  peuvent  point  entrer  en  compensation, 
puisque  la  compensation  n'est  faite  que  pour  les  dettes  de  quantités.  D'autre  part,  quand 
il  aura  consommé  ou  détruit  la  chose,  fruit  de  la  spoliation,  il  sera  bien  débiteur  d'une 
somme  d'argent;  mais  cette  somme  ne  sera  pas  lic/uide,  ce  qui  sera  un  autre  obstacle  à 
ia  compensation.  Il  faut  donc  supposer  des  circonstances  exceptionnelles,  telles  que  le  vol 
d'une  somme  d'argent  déterminée,  pour  que  l'art.  1293-1°  puisse  avoir  un  effet  utile. 

582.  Action  en  restitution  d'un  dépôt.  —  Cette  exception,  établie  par  l'art. 
1293-2°,  fait  naitre  une  diflicullé  du  même  genre  que  la  précédente.  Le  dépositaire  est  un 

•débiteur  de  corps  certain,  et  les  principes  généraux    lui  enlèvent  le  bénéfice  de   la  com- 
pensation. Donc  il  n'était  pas  besoin  d'établir  ici  une  exception,  qui  semble  sans  objet. 

On  peut  cependant  lui  trouver  une  application,  au  cas  de  dépôt  irrégulier,  comme 
les  dépôts  de  fonds  que  reçoivent  les  banquiers  :  le  banqviier  dispose  à  son  gré  de  l'argent 
reçu  ;  il  est  seulement  débiteur  d'une  somme  égale,  c'est-à-dire  d'une  quantité.  En  ce  cas 
<lonc  la  compensation  serait  possible  si  l'art.  1293-2°  ne  s'y  opposait  pas. 

583.  Action  en  restitution  d'un  prêt  à  usage.  —  Même  difficulté  pour  le 
commodat  ou  prêt  à  usage  que  pour  le  dépôt:  le  commodataire  est,  lui  aussi,  un  débiteur 
■de  corps  certain.  Il  y  a  toutefois   celte  ditférence  qu'aucune   des  nombreuses  explications 

^  La  prétendue  exception  aux  principes    signalée  par  le  3°  de  cet  article  n'est,  en 
réalité,  que  l'application  d'une  règle  générale  et  a  déjà  été  étudiée  ci-dessus,  n"  578. 
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qui  ont  été  proposées  pour  le  commodat  n'a  pu  ôlre  démontrée.  Les  rédacteurs  de  la  loi 
ont  oublié  que  l'emprunteur  à  usage  est,  en  toute  hypothèse,  un  débiteur  de  corps  certain, 
auquel  la  compensation  serait  nécessairement  refusée.  Leur  disposition  est  un  souvenir 
du  droit  romain,  où  la  compensation,  qui  était  soumise  à  d'autres  règles,  aurait  pu  être 
opposée  par  un  commodataire.  Pothier  n'avait  pas  commis  cette  erreur  et  ne  parlait  que 
du  dépôt  (^Obligations,  n"  625). 

584.  Contributions  dues  à  l'Etat.  —  Une  règle  du  droit  public  veut  que  rien  ne 
puisse  être  opposé  à  l'Etat  en  compensation  des  contributions  qui  lui  sont  dues.  L'Etat 
doit  être  toujours  considéré  comme  solvable  :  si  les  contribuables  ont  des  créances  à  faire 
valoir  contre  lui,  qu'ils  en  poursuivent  le  recouvrement  par  toutes  les  voies  de  droit,  mais 
qu'ils  payent  leurs  impôts  d'abord.  Voyez  cependant  la  loi  du  14  avril  1819  qui  permet  au 
propriétaire  d'une  inscription  de  rente  d'en  compenser  les  arrérages  avec  les  contributions' 
directes  (art.  13). 

585.  Fournitures  faites  par  les  patrons  aux  ouvriers.  —  Cette  dernière 
exception  est  de  création  récente  (L.  12  janvier  1895,  art.  4).  La  loi  défend  d'opposer  en 
compensation  à  Y  ouvrier  ^n\  réclame  le  paiement  de  son  salaire,  les  sommes  qu'il  peut 
devoir  à  son  patron  pour  fournitures  diverses,  sauf  quelques  fournitures  d'outils  ou  de 
matériaux  dans  les  conditions  indiquées  par  ce  texte.  Cette  disposition  a  été  prise  pour 
supprimer  l'abvis  que  voici.  Certains  patrons  établissaient,  à  côté  de  leur  usine,  un  éco- 
nomatou  magasin  de  vente  d'objets  deconsommation  (aliments,  vêtements,  chauffage,  etc.),. 
où  l'ouvrier  était  moralement  tenu  de  se  pourvoir.  Le  jour  de  la  paie  venu,  on  faisait 
compensation  entre  le  salaire  de  l'ouvrier  et  ses  achats  de  fournitures  ;  souvent  l'ouvrier 
ne  touchait  rien  et  se  trouvait  même  débiteur  d'un  reliquat  envers  son  patron.  On  a  vu 
des  patrons  gagner  plus  d'argent  avec  leur  économat  qu'avec  leur  usine,  pendant  que 
leurs  ouvriers,  qui  avaient  besoin  d'argent,  en  étaient  réduits  à  prendre  à  l'économat  des 
objets  dont  ils  n'avaient  que  faire  pour  les  revendre  à  vil  prix  et  se  procurer  quelques- 
sous.  C'est  ce  procédé,  appelé  truck  System  (système  du  troc  ou  de  l'échange)  que  la  loi 
de  1895  a  condamné.  Le  salaire  doit  être  payé  en  argent,  et  cette  règle  fait  partie  de 
toute  une  série  de  mesures  prises  pour  protéger  le  salaire  des  ouvriers. 

C.  —  Effets  de  la  compensation  légale. 

**586.  Sa  réalisation  de  plein  droit.  —  L'effet  attribué  à  la  compen- 
sation dans  le  droit  français  est  très  clairement  défini  dans  Tart.  1290  :  «  La 
compensation  s'opère  de  plein  droil,  par  la  seule  force  de  la  loi...  les 
deux  dettes  s'éteignent  réciproquement,  k  l'instant  où  elles  se  trouvent 
exister  à  la  fois  jusqu'à  concurrence  de  leurs  quotités  respectives.  »  Ces 
derniers  mots  seuls  pourraient  être  corrigés;  il  eût  mieux  valu  dire  :  jus- 
qu'à concurrence  de  la  plus  faible  des  deux  dettes.  La  compensation  s'opé- 
rant  par  la  seule  force  de  la  loi  n'a  pas  besoin  d'être  voulue  ni  même 
connue  des  parties  :  elle  s'opère  «  même  à  leur  insu  »,  dit  l'art.  1290. 

*587.  Nécessité  de  l'opposer  en  justice.  —  Cependant,  quand 
un  débiteur  se  trouve  libéré  par  compensation,  il  a  besoin  d'invoquer  en 
justice  ce  moyen  de  défense,  sans  quoi  les  juges  le  condamneraient  à  payer 
après  avoir  vérifié  l'existence  de  la  créance  réclamée.  La  compensation 
s'opère  donc  de  plein  droit,  mais  les  juges  ne  suppléent  pas  d'office,  dans 
le  silence  de  l'intéressé,  le  moyen  de  défense  qu'elle  procure, 

**588.  Extinction  des  deux  dettes.  —  La  compensation  équivaut 
à  un  double  paiement;  elle  éteint  donc  les  deux  dettes,  jusqu'à  concurrence 
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(le  la  plus  faible.  Les  deux  dettes  s'éteignent  avec  tous  leurs  accessoires, 
hypothèques,  cautionnements,  etc.  Les  intérêts  (ju'ellcs  produisaient 
cessent  de  courir. 

S'il  existe  plusieurs  dettes  de  Tune  des  personnes  envers  l'autre,  on  suit 
les  règles  de  l'imputation  des  paiements  pour  déterminer  celle  qui  s'est 
trouvée  éteinte  par  compensation  (art.  1297). 

589.  Système  allemand.  —  D'après  le  Gode  civil  allemand,  les  deux  dettes  com- 
jjensabies  ne  s'éteignent  pas  de  plein  droit  et  à  l'insu  des  parties,  parce  que  la  compensa- 
tion vaut  paiement,  et  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  paiement  sans  la  volonté  et  à  l'insu  de  celui 
qui  paie.  La  compensation  s'opère  par  une  déclaration  adressée  par  l'une  des  parties  à 
l'autre  (art.  388).  Cette  déclaration  unilatérale  peut  se  produire  avant  toute  poursuite,  et 
par  conséquent  ce  n'est  pas  un  retour  pur  et  simple  à  l'ancienne  «  exceptio  doli  »  de  la 
procédure  romaine.  Sauf  cette  formalité,  qui  suppose  l'intervention  de  la  volonté  de  l'une 
des  parties,  la  compensation  allemande  ressemble  à  la  nôtre,  car  les  deux  dettes  sont 
réputées  éteintes  depuis  le  moment  où  elles  ont  été  compensables  (art.  389).  Il  y  a  donc 
une  rétroactivité  altacliée  à  la  déclaration  de  la  partie,  qui  en  reporte  fictivement  les 
offels  à  l'époque  où  ils  se  produisent  réellement  d'après  la  loi  française. 

*  590.  Origine  du  système  français.  —  Le  système  français  sur  la  compensation 
de  j)lein  droit  a  pour  origine  une  fausse  interprétation  d'un  texte  romain.  On  sait  que  la 
■compensation  fut  introduite  dans  la  procédure  romaine  au  moyen  de  l'exception  de  dol. 
D'après  le  rescrit  de  Marc-Aurèle,  elle  fonctionnait  exceptionis  ope.  Jastinien  décida 
qu'elle  aurait  lieu  «  ipso  jure».  Qu'a- t-il  entendu  par  cette  formule  qu'il  a  introduite 
dans  différents  textes  des  Institutes,  du  Digeste  et  du  Gode  ?  Beaucoup  d'auteurs  anciens, 
<^ntre  autres  Gujas,  Domat  et  Pothier,  ont  cru  qu'il  avait  voulu  rendre  la  compensation 
légale,  et  que  l'extinction  des  deux  dettes  s'opérait  par  le  seul  eflét  de  la  loi,  sans  la 
volonté  et  à  l'insu  même  des  parties.  Cette  interprétation  a  été  longtemps  dominante  et 
■c'est  elle  qui  nous  a  donné  la  compensation  de  plein  droit,  établie  par  l'art.  1290.  — 
Cependant  elle  est  aujourd'hui  abandonnée.  De  nombreux  textes  prouvent  c[ue,  même 
dans  le  droit  de  Justinien,  la  compensation  ne  s'opère  pas  de  plein  droit  et  qu'elle  a 
besoin  d'être  opposée  par  le  débiteur.  Que  signifient  donc  les  mots  «  ipso  jure  »  employés 
dans  les  compilations  de  Justinien  pour  en  indiquer  l'effet }  Une  quantité  de  systèmes  ont 
■été  proposés.  (Voyez-en  l'énumération  dans  Appleton,  Histoire  de  la  compensation 
en  droit  romain,  p.  428-482.)  Peu  importe  le  bon:  il  est  sûr  que  le  système  français 
repose  sur  une  fausse  interprétation;  le  reste  est  une  pure  question  de  droit  romain. 

.     D.   —  De  la  renonciation  à  la  compensation. 

591.  Renonciation  à  la  compensation  acquise.  —  Le  débiteur,  libéré  par  la 
compensation,  peut  y  renoncer  et  payer  sa  dette.  En  ce  cas,  il  recouvre  la  créance  qu'il 
Avait  lui-même  précédemment;  il  a  donc  le  droit  d'exiger  ce  qui  lui  était  du,  comme  si 
cette  créance  n'avait  pas  été  éteinte  par  la  compensation.  Mais  la  loi  ne  lui  permet  plus 
d'exercer  au  préjudice  des  tiers  les  privilèges  et  hypothèques  qu'il  avait  précédem- 
ment (art.  1299).  Il  ne  peut  pas  revenir  sur  une  situation  acquise  en  lésant  les  intérêts 
d^  autrui. 

Cependant,  s'il  a  eu  u/ie  juste  cause  pour  ignorer  l'existence  de  sa  créance,  la  loi 
le  restitue  en  quelque  sorte  contre  son  erreur  en  lui  rendant  les  garanties  qui  y  étaient 
attachées  (même  art.  i/i  fine).  Il  en  serait  ainsi  si  cette  créance  provenait  d'une  succes- 
sion ouverte  à  son  profit  et  à  son  insu,  peu  de  temps  avant  le  paiement  qu'il  a  fait.  La 
jîerle  des  privilèges  et  hypothèques,  dont  parle  le  commencement  de  cet  article,  suppose 
donc  que  le  paiement  a  été  fait  par  le  débiteur  en  connaissance  de  cause. 

592.  Autre  cas  de  renonciation  tacite.  —  Si  le  débiteur  renonce  tacitement  au 
i)énéfice  de  la  compensation  en  payant  sa  dette,  il  peut  de  même  y  renoncer  en  s'en- 
gage ant  à  la  payer.  C'est  ce  qui  arrive    dans  le  cas  de    cession  de  créance,  quand  il 
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accepte  purement  et  simplement  la  cession  (art.  1295,  al.  1).  Il  s'engage  alors  à  payer 
entre  les  mains  du  cessionnaire,  et  renonce  tacitement  au  bénéfice  de  la  compensation 
qui  pouvait  lui  être  déjà  acquise  dans  ses  rapports  avec  le  cédant,  à  moins  cju'il  ne  fasse^ 
ses  réserves  à  ce  sujet.   Nous  reviendrons  sur  ce  point  à  propos  de  la  cession  de  créance. 

593.  Renonciation  anticipée  à  la  compensation.  —  Il  est  permis  de  renoncer 
d'avance  au  bénéfice  de  la  compensation  légale.  Aucun  texte  ne  prohibe  ces  renonciations- 
comme  le  fait  l'art.  2220  pour  les  renonciations  anticipées  à  la  prescription.  La  compen- 
sation est  une  institution  de  pur  intérêt  privé,  et  la  convention  qui  l'écarterait  ne  tombe- 
rait pas  sous  le  coup  de  l'art.  6.  Mais  quel  avantage  les  parties  pourraient-elles  trouver 
à  faire  une  pareille  convention? 

§  2.  —  De  la  compensation  facultatwe. 

594.  Définition  et  utilité.  —  La  compensation  facultative  est  celle  qui  s'opère  par 
la  volonté  des  parties,  quand  l'une  d'elles  lève  un  obstacle  résultant  des  dispositions  de 
la  loi.  Une  des  conditions  manque  pour  la  compensation  légale  :  par  exemple,  l'une  des- 
deux dettes  n'est  pas  liquide,  ou  bien  elle  est  suspendue  par  un  terme,  ou  bien  encore  il 
s'agit  d'une  créance  née  d'un  dépôt  :  si  les  parties  sont  d'accord  pour  accepter  en  compen- 
sation la  dette  non  liquide,  ou  si  celle  qui  y  avait  droit  renonce  au  bénéfice  du  terme,  ou 
enfin  si  le  déposant  consent  à  être  réglé  par  compensation,  leur  volonté  doit  être  respectée 
et  la  compensation  s'opérera  (Cass.,  25  nov.  1891,  D.  92.  1.  296). 

595.  Effets.  —  La  compensation  facultative,  étant  l'œuvre  de  la  volonté  des  parties,, 
ne  peut  naturellement  exister  et  produire  ses  effets  qu'à  dater  du  jour  où  elle  a  été  con- 
sentie. Elle  n'est  douée  d'aucune  rétroactivité. 

596.  Cas  particulier.  —  La  loi  nous  offre  elle-même  un  exemple  de  compensation 
facultative.  L'art.  1291,  al.  2,  porte  que  «  les  prestations  en  grains  ou  denrées,  non 
contestées,  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mercuriales^,  peuvent  se  compenser  avec 
des  sommes  liquides  et  exigibles».  Cette  disposition,  contraire  à  ce  qu'enseignait  Pothier 
(^Obligations,  n^  626),  ne  figurait  pas  dans  le  projet  de  l'an  YIIl  et  a  été  ajoutée  sans- 
cju'on  sache  pourquoi.  Elle  est  loin  d'être  heureuse,  car  elle  est  manifestement  contraire 
à  la  volonté  des  parties.  Elle  paraît  d'ailleurs  être  restée  sans  portée  pratique.  Au  fond, 
il  s'agit  ici  uniquement  d'un  cas  de  compensation  facultative.  En  effet,  le  texte  ne  dit  pas- 
que  les  dettes  de  grains  ou  de  denrées  se  compensent,  mais  bien  qu'elles  peuvent  se 
compenser  avec  les  dettes  d'argent.  Tout  dépend  donc  de  la  volonté  des  parties,  et  la 
compensation  ne  s'opère  pas  ici  à  leur  insu  ni  contre  leur  gré.  Autrement  il  serait  im- 
possible d  acheter  du  grain,  la  dette  du  vendeur  devant  se  compenser,  aussitôt  née  ou 
exigible,  avec  celle  de  l'acheteur. 

§  3.  —  De  la  compensation  judiciaire. 

597.  Définition.  —  H  y  ^  compensation  judiciaire  lorsqu'un  défendeur,  poursuivi 
pour  l'exécution  d'une  dette,  forme  de  son  côté  une  demande  reconventionnelle  contre 
le  demandeur,  et  que  la  créance  ainsi  opposée  par  lui  à  la  demande  primitive  formée  par 
son  adversaire  ne  réunit  pas  toutes  les  conditions  voulues  j^our  la  compensation  légale.  Il 
se  peut,  par  exemple,  que  la  créance  qui  fait  l'objet  de  la  demande  reconventionnelle  ne 
soit  »«5  liquide;  elle  résulte,  si  on  veut,  d'un  dommage  causé  par  le  demandeur  au  dé- 
fendeur, dommage  qu'il  faut  évaluer  pour  fixer  Je  chiffre  de  l'indemnité  due.  Mais  le  juge» 
saisi  de  la  demande,  peut  faire  cette  évaluation,  et  par  le  même  jugement  il  fixera  le 
montant  des  dommages-intérêts  et  opérera  la  compensation.  Le  défendeur  primitif  sera 
donc  condamné  simplement  à  payer  l'excédent  de  sa  propre  dette  ;  il  se  peut  même  que 
ce  soit  lui  qui  obtienne  une  condamnation  pour  la  différence,  si  l'indemnité  qui  lui  est 
due  dépasse  ce  qu'il  doit  au  demandeur. 

1  Les  mercuriales  sont  des  registres  tenus  par  les  autorités  municipales  dans  les 
localités  où  se  tiennent  les  marchés.  Elles  ne  règlent  pas  les  prix,  mais  constatent 
seulement  les  prix  établis  par  les  libres  conventions  des  acheteurs  et  des  vendeurs. 
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CHAPITHE  V 

DE    LA    CONFUSION 

598.  Définition.  —  La  confusion  est  la  réunion  sur  la  même  tête  des  deux  qualités 
de  créancier  cl  de  débiteur  (art.  1300).  Ces  deux,  qualités  sont  incompatibles,  car  on  ne 
j)eiit  pas  être  créancier  de  soi-même  ;  la  dette  est  réputée  éteinte.  L'art.  1300  contient  une 
erreur  de  rédaction  en  disant  que  la  confusion  éteint  «  les  deux  créances  ».  Gela  est  vrai 
dans  la  compensation  ;  mais,  dans  l'hypothèse  de  la  confusion,  il  n'y  a  cju'une  seule  créance 
à  éteindre. 

599.  Causes  de  confusion.  —  La  confusion  se  produit,  en  général,  par  l'effet 
des  successions  :  le  créancier  succède  au  débiteur,  ou  réciprocjuement,  soit  en  vertu  de 
la  loi,  soit  en  vertu  d'un  testament.  Mais  le  même  résultat  pourrait  se  produire  à  la  suite 
d'une  acquisition  entre  \'ifs  de  la  créance. 

600.  Obstacle  résultant  du  bénéfice  d'inventaire.  —  Lors([ue  l'héritier  n'ac- 
cepte la  succession  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  on  le  considère,  par  une  fiction,  comme 
ayant  deux  patrimoines  distincts,  chacun  avec  ses  charges  et  ses  droits.  L'acceptation  bé- 
néficiaire entraine  donc  une  séparation  des  patrimoines  qui  empêche  la  confusion  de  se 
produire. 

601.  Effet  de  la  confusion.  —  La  confusion  n'éteint  la  créance  que  parce  que  son 
exécution  est  désormais  impossible.  Les  Romains  disaient  qu'elle  avait  plutôt  pour  effet 
de  libérer  le  débiteur  que  d'éteindre  l'obligation  (^Dig.,  liv.  LXVI,  tit.  1,  fr.  71).  La 
nuance  est  bien  subtile,  si  tant  est  qu'elle  soit  réelle. 

Les  auteurs  rattachent  à  ce  caractère  particulier  les  deux  consécjuences  suivantes  : 

1"  La  créance  éteinte  par  confusion  compte  dans  la  succession  du  défunt  pour  le  calcul 
de  la  réserve.  Par  exemple  si  un  fils  unique,  qui  devait  50  000  francs  à  son  père,  lui 
succède,  on  tiendra  comj)te  de  cette  somme  pour  estimer  l'actif  et  pour  savoir  si  les  libé- 
ralités faites  par  le  père  ont  dépassé  la  quotité  disponible. 

2°  L'héritier  doit  comprendre  dans  sa  déclaration  de  succession  les  créances  que  le 
défunt  avait  contre  lui,  bien  cju'elles  soient  éteintes  par  confusion. 

Ces  deux  résultats  s'explicjuent  de  la  manière  la  plus  simple  :  c'est  que  la  confusion  est 
nécessaLiTemenl  postérieure  à  la  dévolution  héréditaire,  dont  elle  est  un  effet;  par  con- 
séquent, au  moment  où  la  succession  s'est  ouverte,  les  créances  qui  allaient  s'éteindre  par 
confusion  figuraient  encore  dans  son  actif,  et  leur  extinction  même  a  été  un  enrichisse- 
ment procuré  par  la  succession  à  l'héritier  qui  était  débiteur.  Point  n'est  besoin  de  se 
perdre  là-dessus  dans  des  subtilités  incompréhensibles  sur  l'effet  de  la  confusion  :  comment 
concevoir  que  le  débiteur  soit  libéré,  sans  cjue  l'obligation  soit  éteinte  i* 

602.  Cessation  de  la  confusion.  —  La  confusion  peut  cesser,  lorsque  la  cause 
qui  l'a  produite  disparaît.  En  ce  cas  la  dette  éteinte  par  confusion  reparaît-elle.'^  Gela  dé- 
pend des  circonstances.  Si  la  cause  de  confusion  est  anéantie  rétroactivement,  la  con- 
fusion est  réputée  ne  s'être  jamais  produite,  et  la  dette  qu'elle  avait  éteinte  est  réputée 
avoir  toujours  existé.  Il  en  est  ainsi  lorsque  l'acceptation  de  la  succession  est  annulée 
pour  vice  du  consentement  ou  pour  incapacité.  Au  contraire,  lorsque  la  cause  faisant 
cesser  la  confusion  est  un  fait  nouveau,  qui  se  produit  sans  effet  rétroactif,  par  exemple 
la  vente  de  l'hérédité  par  l'héritier  qui  l'avait  acceptée,  la  dette  reste  définitivement 
éteinte.  Ainsi  le  débiteur  qui,  après  avoir  succédé  à  san  créancier,  vend  ses  droits  héré- 
ditaires, reste  libéré.  A  l'inverse,  si  c'est  le  créancier  qui  a  succédé  au.  débiteur,  sa 
créance  reste  éteinte  malgré  la  vente.  Cependant  la  loi,  interprétant  la  volonté  des  parties, 
décide  que  l'acheteur  de  l'hérédité  doit  «  faire  raison»,  c'est-à-diretenir  compte  au  vendeur 
de  tout  ce  dont  celui-ci  «  était  créancier  »  (art.  1698),  sauf  stipulation  contraire.  La 
façon  même  dont  la  loi  parle  de  cette  créance,  au  passé,  montre  bien  qu'elle  la  considère 
comme  n'existant  plus. 
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CHAPITRE  VI 

DU    TERME    EXTINCTIF 

603.  Définition  et  application. —  L'obligation  peut  être  accompagnée  d'un  terme 
cxtinctif,  qui  y  met  fin  au  moment  voulu.  L'emploi  d'un  pareil  mode  d'extinction  ne  se 
comprend  que  pour  les  obligations  qui  ont  pour  objet  une  prestation  prolongée  ou  une 
série  de  prestations  successives.  L'objet  dû  ayant  alors  une  durée,  l'arrivée  du  terme 
met  fin  à  cette  durée  et  libère  le  débiteur  de  l'obligation  de  continuer  cette  prestation  à 
Tavcnir.  Comme  exemples  de  ces  obligations  temporaires,  on  peut  citer  le  louage  de 
services  ou  louage  de  travail  fait  pour  un  temps  déterminé,  et  la  rente  viagère. 

Le  terme  cxtinctif  diffère  de  la  prescription  en  ce  qu'il  ne  suppose  ni  l'abstention  du 
débiteur,  ni  l'inaction  du  créancier.  11  est  plutôt  la  mesure  qui  détermine  le  moment  où 
l'obligation  née  du  contrat  devra  être  considérée  comme  entièrement  accomplie. 


CHAPITRE  VII 

DE    LA    REMISE    DE    DETTE 

*  604.  Définition.  —  La  remise  de  dette  est  la  renoncialon  du  créan- 
cier à  .ses  droits.  Par  sa  nature,  cette  renonciation  est  volontaire  :  elle  sup- 
pose que  le  créancier  a  su  ce  qu'il  faisait,  et  qu'il  La  voulu.  Cependant,  par 
Teffet  des  règles  propres  aux  contrais  collectifs,  dans  lesquels  la  volonté 
individuelle  peut  être  suppléée  par  la  volonté  d'une  majorité,  une  remise 
de  dette  se  trouve  quelquefois  consentie  contre  la  volonté  du  créancier. 
C'est  ce  qui  arrive  dans  le  concordat  accordé  à  un  failli  (ci-dessous  n'^ 945-1°). 

*  605.  Nature  conventionnelle  de  la  remise.  —  La  remise  de  dette  n'est  pas 
un  acte  unilatéral.  Tant  que  sa  volonté  est  isolée,  le  créancier  ne  peut  faire  qu'une  chose: 
s'abstenir  de  poursuivre  son  débiteur  et  attendre  que  le  temps  de  la  prescription  soit 
écoulé.  L'extinction  anticipée  de  la  dette  suppose  une  entente  entre  le  créancier  et  le 
débiteur  :  c'est  un  acte  conventionnel,  qui  se  fait  par  l'accord  de  leurs  volontés.  11  en 
résulte  que  la  déclaration  faite  par  le  créancier,  qu'il  entend  remettre  la  dette,  est  une 
simple  manifestation  non  obligatoire  pour  lui  et  qui  peut  être  retirée  tant  qu'elle  n'a  pas 
été  acceptée. 

Le  Code  allemand  (art.  397)  exprime  formellement  ce  caractère  conventionnel  de  la 
remise  de  dette  qui,  dit-il,  se  fait  «  par  contrat  ». 

606.  Son  caractère  onéreux  ou  gratuit.  —  La  remise  de  dette  peut  se  faire  à 
titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit.  C'est  à  tort  qu'on  affirme  qu'elle  constitue  toujours 
une  libéralité.  Le  créancier  est  évidemment  libre  de  ne  consentir  à  libérer  son  débiteur 
que  moyennant  un  équivalent,  et  nous  en  avons  dans  notre  droit  deux  exemples  :  la  no- 
vation^  et  la  transaction.  Dans  la  novation,  l'équivalent  obtenu  par  le  créancier  est  la 

1  Les  anciens  faisaient  de  la  novation  un  acte  unique  et  indivisible,  accompli  par 
stipulation  et  produisant  en  même  temps  deux  eiïets,  à  la  fois  destructeur  et  créateur 
d'obligations;  nous  Va.yon't>  dédoublée,  et  l'extinction  de  l'obligation  primitive  ne  s'opère 
plus  que  par  l'effet  d'une  véritable  remise  de  dette,  qu'on  peut  isoler  et  môme  sup- 
primer: cela  devient  visible  dans  la  délégation,  puisque  le  créancier  a  la  faculté  soit 
de  conserver  son  ancien  débiteur,  soit  de  le  libérer:  la  remise  de  dette  est  donc  ici 
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tTcation  d'une  nouvelle  obligation  à  la  charge  du  même  déhileur  ou  de  loule  autre 
j)crsonne;  dans  la  transaction,  ce  peut  être  un  avantage  d'une  nature  quelconque,  tel  que 
la  renonciation  à  un  droit  que  l'autre  partie  prétendait  avoir  sur  sa  personne  ou  sur  ses 
i)iens*. 

Cependant,  en  fait,  quand  on  parle  de  la  remise  de  dette,  on  entend  en  général  parler 
de  la  remise  pure  et  simple,  par  laquelle  le  créancier  consent  le  sacrifice  de  sa  créance 
sans  en  être  dédommagé,  c'est-à-dire  de  la  remise  gratuite. 

g  1.  —  Forme  de  la  remise  de  dette. 

*607.  Règles  générales.  —  La  remise  de  dette  a  cessé  d'être  un 
acte  solennel  ;  on  na  plus  besoin  d'employer  le  formalisme  de  Fancienne 
«  acceptilatio  »  romaine  :  le  «  pactum  de  non  petendo  »,  libre  dans  ses 
formes,  a  seul  survécu  et  a  absorbé  la  remise  verbale  et  solennelle. 

La  remise  de  dette  peut  être  expresse  ou  tacite-,  La  remise  expresse  peut 
être  verbale,  mais  le  débiteur  se  heurtera  alors  aux  difficultés  delà  preuve. 
La  remise  tacite  peut  résulter  de  tout  fait  qui  implique  chez  le  créancier 
là  volonté  de  renoncer  à  sa  créance.  Les  faits  d'où  s'induit  cette  inten- 
tion du  créancier  se  prouvent,  en  principe,  conformément  au  droit 
commun. 

*608.  Exemption  des  formes  de  la  donation.  —  Bien  que  la  re- 
mise de  dette  constitue  souvent  une  libéralité,  elle  est  dispensée,  quand 
elle,  est  faite  entre  vifs,  des  formes  solennelles  établies  pour  les  donations, 
et  dont  la  principale  est  la  rédaction  d'un  acte  notarié  (art.  931).  Il  ne 
sera  donc  pas  nécessaire  d'aller  chez  le  notaire:  une  simple  quittance 
sous  seings  privés  suffira. 

Cette  facilité  donnée  aux  parties  est  l'effet  d'une  règle  générale  qui  nous  vient  du  droit 
romain  :  au  temps  où  la  donation  n'était  pas  considérée  comme  un  contrat  distinct  des 
autres,  elle  pouvait  s'accomplir  en  empruntant  les  formes  d'un  autre  acte  juridique  :  on 
faisait  une  donation  en  faisant  à  autrui  une  mancipation  ou  une  tradition  sans  rien  exiger 
en  retour  ;  ou  bien  on  s'engageait  envers  lui  par  stipulation  ;  ou  encore,  si  on  était  son 
créancier,  on  le  libérait  par  une  acceptilation.  La  donation  n'avait  donc  point  de  formes  à 
elle  propres  ;  elle  se  présentait  et  elle  était  valable  sous  des  formes  d'emprunt.  De  cet  état 
<lu  droit,  il  nous  reste  quelque  chose:  bien  que  la  donation  soit  désormais  un  contrat  et 
qu'elle  puisse  revêtir  des  formes  qui  ne  sont  qu'à  elle  (celles  des  art.  931  à  941),  elle 
continue  à  pouvoir  se  faire  sous  les  formes  d'autres  actes  juridiques,  et  notamment  au 
moyen  d'une  remise  de  dette. 

un  élément  distinct  dans  l'opération    totale,  et,  quand  elle  s'accomplit,  elle   a   lieu  à 
titre  onéreux. 

1  Notre  remise  de  dette  n'est  pas  autre  chose  que  l'ancienne  acceptilatio  romaine, 
confondue  avec  le  pactum  de  non  petendo.  Or  le  caractère  gratuit  ou  onéreux  de  ces 
actes  dépendait,  non  de  leur  nature,  mais  des  circonstances  et  des  faits  qui  les  avaient 
provoqués  ;  ils  pouvaient  intervenir  aussi  bien  après  une  satisfaction  donnée  au 
créancier  que  gratuitement.  Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  dans 
notre  droit  français. 

2  Généralement,  quand  elle  est  expresse,  elle  se  fait  sous  la  forme  d'une  quittance, 
que  le  créancier  remet  au  débiteur  sans  avoir  rien  reçu  de  lui  ;  il  y  a  alors  une  simu- 
lation :  les  parties  supposent  un  paiement  qui  n'a  pas  eu  lieu.  Mais  rien  n'empêche  de 
faire  la  remise  ouvertement,  en  déclarant  que  le  créancier  renonce  à  exiger  son  paie- 
ment et  libère  son  débiteur. 
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609.  Remise 'par  testament.  —  Si  la  remise  est  ïa\io  par  testament,  elle  est 
nécessairement  soumise  aux  formes  testamentaires;  mais,  ces  formes  une  fois  remplies- 
pour  le  testament  qui  la  contient,  elle  n'est  soumise  en  elle-même  à  aucune  règle 
particulière.  Le  créancier  qui  fait  un  legs  particulier  à  son  débiteur  ne  doit  pas  être  con- 
sidéré pour  cela  comme  lui  faisant  remise  de  sa  dette  (Bordeaux,  10  janv.  1893,  D.  93. 
2.  132). 

g  2.  —  Preifve  de  la  remise  de  dette. 

610.  Règle  ordinaire.  —  La  remise  de  la  dette  est  un  acte  juridique  qui  est  sou- 
mis, en  j)rincipe,  aux  règles  générales  pour  ses  modes  de  preuve.  Elle  devra  donc  être 
prouvée  par  écrit  au-dessus  de  150  francs.  Mais  la  loi,  prévoyant  l'emploi  d'un  procédé 
assez  fréquent  dans  la  pratique,  établit  souvent  une  présomption  légale,  qui  dispense 
le  débiteur  de  prouver  le  fait  de  la  remise  de  ilette,  dont  il  se  prévaut.  Voyez  le  numéro 
suivant. 

*611.  Présomption  légale  spéciale  à  la  remise  de  dette.  —  Le  cas  parti 
culier,  où  la  loi  éta])lit   une  présomption  de  remise  de  dette,    se  présente   lorsque   le 
créancier  a   rendu  volontairement    au  débiteur  le   titre  c[ui    constate  sa  créance  (art. 
1282  et  1283). 

Le  Gode  a,  sans  grande  utilité,  érigé  en  présomptions  légales  de  simples  présomptions 
de  fait  que  Pothier  signalait  comme  usuelles  (^Obligations,  n'^  608).  La  loi  n'a  réussi 
qu'à  compliquer  une  matière  en  elle-même  très  simple  et  qui  ne  devrait  être  qu'une  ques- 
tion de  fait,  à  résoudre  par  les  juges. 

*612.  Faits  auxquels  est  attachée  la  présomption  de  remise.  —  La  loi 
n'en  indique  cjue  deux  :  la  remise  du  titre  sous  seings  privés  (art.  1282)  et  la  remise 
de  la  grosse  quand  la  créance  est  constatée  par  acte  authentique  (art.  1283).  Mais  il  faut 
assimiler  à  la  remise  d'un  acte  sous  seings  privés  celle  du  brevet  de  la  créance,  car  l'acte 
notarié  rédigé  en  brevet  n'est  constaté,  comme  l'acte  privé,  qu'en  un  original  unique,, 
remis  au  créancier.  Le  livrer  au  débiteur,  c'est  donc,  de  la  part  de  celui-ci,  se  démunir 
de  toute  preuve  aussi  bien  que  s'il  s'agissait  d'un  original  sous  signatures  privées. 

Ces  faits  sont  les  seuls  d'où  résulte  la  présomption  de  remise  de  dette.  Ainsi  la  remise 
d'une  expédition  ordinaire  n'a  {)as  le  même  efl'et  que  celle  de  la  grosse:  cela  résulte 
des  termes  limitatifs  de  l'art.  1283,  et  de  la  difTérence  entre  ces  deux  espèces  de  titres;  le 
créancier,  qui  se  défait  volontairement  de  la  grosse,  n'en  obtiendra  pas  une  seconde, 
tandis  que  son  notaire  lui  délivrera  autant  d'expéditions  qu'il  en  voudra.  De  même  la 
remise  de  la  chose  donnée  en  nantissement  ne  fait  pas  présumer  la  remise  de  la  dette 
(art.  1287)  :  la  situation  est  simple;  le  créancier,  qui  se  défait  de  son  gage,  reste  créancier; 
il  a  seulement  cessé  d'être  gagiste. 

613.  Application  de  l'art.  1283  aux' notaires.  —  Un  notaire  remet  à  son 
client  la  grosse  d'un  acte  ])assc  devant  lui;  cette  remise  fait-elle  présumer  le  paiement  des 
frais  et  honoraires  dus  au  notaire  à  raison  de  cet  acte?  La  Cour  de  cassation  juge  depuis 
longtemps  l'affirmative,  mais  la  jurisprudence  des  Cours  d'appel  est  encore  divisée  (Cass., 
26  janv.  1858,  D.  58.  1.  160,  S.  58.1.  527;  Cass  ,  14  mai  1888,  D.  88.  1.  487,  S.  89. 
1.  12;  Alger,  30  mai  1888,  et  Bordeaux,  8  mars  1889,  D.  91.  2.  1,  S.  91.  2.  158)-  La 
solution  affirmative  constitue  certainement  une  extension,  et  non  une  application  di- 
recte de  la  présomption  écrite  dans  lart.  1283.  La  loi  dit  bien  que  la  remise  d'une  grosse 
fait  présumer  la  libération  du  débiteur,  mais  il  faut  voir  de  quel  titre  elle  entend  parler. 
Ce  ne  peut  être  que  le  titre  constatant  la  dette  qu'on  se  propose  d'éteindre  de 
cette  façon.  Il  ne  peut  y  avoir  le  moindre  doute  à  cet  égard  (Voyez  la  note  de  M.  Go- 
hendy,  D.  91.  2.  1).  Or  la  grosse  remise  par  le  notaire  n'a  nullement  pour  objet  de 
constater  la  créance  du  notaire,  mais  uniquement  celle  du  client  contre  un  tiers.  — 
Sans  doute  les  juges  pourraient  bien  tirer  une  présomption  simple  du  fait  de  la  remise 
de  la  grosee,  mais  cette  présomption  ne  pourrait  tenir  lieu  de  preuve  qu'en  matière  n'ex- 
cédant pas  150  francs. 


HEIMISE    DE    DETTE 


187 


*  614.  Effet  de  la  présomption.  —  La  remise  volontaire  du  lilre  fait  présumer 
la  libération  du  débiteur,  mais  ne  précise  en  rien  la  nature  du  mode  d'extinction  de 
sa  dette.  Souvent  le  créancier  abandonne  son  lilre  après  avoir  été  payé  ou  après  avoir  reçu 
une  autre  satisfaction  équivalente  à  paiement.  Il  abandonne  son  titre,  au  lieu  de  rédiger 
une  quittance  expresse.  On  ne  peut  donc  pas  [)résumer  d'une  manière  absolue  qu'il  y  a  eu 
remise  gratuite  de  la  dette.  Aussi  la  loi  ne  l'a-t-elle  pas  fait:  dans  l'art.  1282,  elle  em- 
ploie le  mot  «  libération  »,  qui  est  une  ex{)rcssion  généri(jue  ;  dans  l'art.  1283,  elle  pré- 
sume «  la  remise  ou  le  [)aiemcnt  ».  Le  seul  point  acquis,  grâce  à  la  présomption  de  la  loi, 
c'est  l'extinction  de  la  dette  ;  il  reste  à  déterminer  le  mode  particulier  qui  l'a  éteinte. 

Sur  ce  point  les  articles  1282  et  1288  ne  contiennent  aucune  indication;  aucun  d'eux 
n'a  dérogé  aux  princij)os  généraux,  qui  par  suite  doivent  seuls  s'appliquer.  On  doit  partir 
de  cette  idée  que  la  nature  du  mode  d'extinction  est  inconnue.  Quand  une  partie  aura 
intérêt  à  attribuer  l'extinction  de  la  dette  à  un  mode  particulier,  c'est  donc  elle  qui  devra 
en  faire  la  preuve.  Exemples  :  !«  Le  débiteur  auquel  le  créancier  a  remis  le  titre  avait 
des  codébiteurs  solidaires,  contre  lesquels  il  veut  recourir  j)our  leur  faire  supporter  leur 
part  de  dette;  il  a  donc  intérêt  à  établir  que  le  titre  lui  a  été  remis  à  la  suite  d'un 
paiement,  car  c'est  le  fait  seul  du  paiement  qui  lui  ouvre  ce  recours.  La  possession  du 
titre  sera  insuffisante  à  cet  effet:  elle  le  protège  contre  l'action  du  créancier;  elle  ne  lui 
ouvre  pas  l'action  récursoire  contre  ses  codébiteurs,  2°  Le  créancier,  qui  a  fait  remise 
gratuite  à  son  débiteur  pour  lui' faire  une  donation,  veut  révoquer  cette  donation  pour 
ingratitude  ou  pour  survenance  d'enfant  :  ce  sera  à  lui  d'établir  que  la  remise  du  titre 
lui  a  servi  à  réaliser  une  donation.  Dans  ces  deux  cas,  la  preu\e  qu'on  demandera  à  la 
partie  ne  sera  pas  facile,  et  cela  montre  que  le  procédé  qui  consiste  à  libérer  un  débiteur 
par  simple  remise  du  titre  est  maus'ais  en  pratique,  sauf  pour  le  cas  de  paiement  dune 
dette  due  par  une  personne  unique. 

615.  AdmissilDilité  de  la  preuve  contraire.  —  La  loi  présume,  quand  le 
créancier  s'est  démuni  de  son  titre,  qu'il  a  fait  remise  de  la  dette  ;  mais  elle  peut  se 
tromper.  Le  créancier  est-il  recevable  à  prouver  qu'il  a  eu,  en  fait,  une  autre  intention.^ 
I,es  textes  distinguent  : 

a)  S'il  s'agit  d'un  titre  sous  seings  privés  (ou  d'un  brevet^,  aucune  preuve  contraire- 
n'est  recevable  (1282).  La  loi  n'admet  pas  qu'elle  ait  pu  se  tromper:  le  créancier,  qui 
abandonne  la  seule  preuve  commode  de  son  droit,  n'a  pas  pu  avoir  d'autre  intention  que 
celle  qu'on  lui  suppose.  S'il  s'en  défait,  c'est  qu'il  n'en  a  plus  besoin.  Le  refus  de  la 
j)reuve  contraire  résulte  ici  du  seul  silence  de  l'art.  1282  :  ce  texte  décide  que  la  remise 
du  titre  fait  preuve  de  la  libération,  et  ne  réserve  pas  la  preuve  contraire.  Cette  réserve 
aurait  été  nécessaire  pour  en  maintenir  le  bénéfice  au  créancier,  car,  aux  termes  de  l'art. 
1352,  nulle  preuve  n'est  recevable  contre  une  présomption  sur  le  fondement  de  laquelle  la 
loi  dénie  l'action  en  justice,  comme  c'est  ici  le  cas,  à  moins  qu'elle  ne  l'ait  expressé- 
ment autorisée. 

^)  Si  c'est  la  grosse  d'un  acte  authentique  que  le  créancier  a  remise  à  son  débiteur, 
la  loi  l'autorise  à  combattre  la  présomption  de  libération  par  la  preuve  contraire  (art. 
1283).  C'est  que  la  remise  de  la  grosse  peut  recevoir  plusieurs  interprétations  :  le  créan- 
cier s'en  est  peut-être  dessaisi  parce  qu'il  n'en  avait  plus  besoin,  étant  payé  ou  ayant 
renoncé  à  sa  créance;  mais  il  a  pu  le  faire  aussi  avec  une  autre  intention,  par  exemple 
pour  tranquilliser  son  débiteur  qui  redoutait  des  poursuites  de  sa  part.  La  grosse  donnée, 
le  créancier  n'est  pas  démuni  de  toute  preuve  :  la  minute  subsiste  encore,  et  il  pourra 
s'en  faire  délivrer  une  expédition  quand  il  en  aura  besoin. 

*  616.  Preuve  de  la  remise  du  titre.  —  Quand  le  créancier  a  remis  le  titre  à 
son  débiteur,  la  loi  tire  de  ce  fait  une  présomption  de  libération.  Mais  il  faut  d  abord 
établir  le  fait  de  la  remise  volontaire  du  titre,  sur  lequel  la  loi  échafaude  sa  pré- 
somption. Ce  fait  n'a  pas  besoin  d'être  prouvé  par  écrit;  ce  n'est  pas  un  acte  juridique, 
mais  un  fait  pur  et  simple,  dont  la  preuve  est  recevable  par  tous  moyens,  même  par 
simples  indices  ou  présomptions  de  l'homme.  Or,  par  cela  seul  que  le  débiteur  est  en 
possession  du  titre,  qui  devrait  se  trouver  entre  les  mains  du  créancier,  il  y  a  lieu  de 
présumer  que  c'est  celui-ci  qui  le  lui  a  remis.  Mais  cette  présomption,  simplement  admise 
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•par  le  juge  sur  un  indice  matériel,  souffre  toujours  la  preuve  contraire,  et  le  créancier  a 
toujours  le  droit  d'établir  que  le  titre  est  arrivé  en  la  possession  de  son  débiteur  par  un 
autre  moyen,  par  exemple  à  la  suite  d'une  perte  fortuite  ovi  d'un  vol,  ou  par  toute  autre 
•cause,  par  exemple  si  le  créancier  a  confié  le  titre  au  débiteur  pour  y  faire  certaines  véri- 
fications, ou  s'il  le  lui  a  livré  par  erreur,  mêlé  à  d'autres  titres.  H  y  a  donc  lieu  de  dis- 
tinguer ici  deux  présomptions  successives  ;  l'une  est  tirée  par  le  juge  du  fait  de  la 
possession  du  titre  par  le  débiteur,  et  elle  prouve  la  remise  volontaire  du  titre  par  le 
créancier;  l'autre  est  tirée  par  la  loi  de  ce  dernier  fait,  tenu  pour  vrai,  et  elle  sert  à 
prouver  la  libération  du  débiteur. 

Les  juges  du  fait  apprécient  souverainement  si  la  remise  du  titre  a  été  volontaire  Ou 
non  (Gass.,  11  févr.  1873,  D.  73.  1.  477,  S.  73.  1.  160;  Cass.,  20  oct.  1890,  D.  91.  l. 
263,  S.  90.  1.  524). 

§  3.  —  Effet  de  la  remise  de  dette. 

617.  Extinction  de  la  créance.  —  La  remise  de  dette  produit  un 
•effet  libératoire  complet  :  qu'elle  soit  accordée  gratuitement  ou  en  échange 
•d'un  avantage  quelconque,  elle  éteint  la  dette  avec  tous  ses  accessoires. 

Pour  le  cas  où  il  y  a  soit  plusieurs  débiteurs  solidaires,  soit  plusieurs  cautions,  il  se 
présente  quelques  difficultés  (art.  1284-1285  et  1287-1288)  qui  trouveront  mieux  leur 
place  à  propos  de  la  solidarité  et  du  cautionnement. 

618.  Modifications  conventionnelles.  —  Rien  n'empêche  le  créan- 
cier, quand  il  consent  la  remise,  de  la  faire  partielle  ou  d'en  subordonner 
l'effet  à  une  condition.  Mais  ceci  suppose  une  remise  expresse,  la  remise 
tacite  est  nécessairement  totale  et  pure  et  simple,  au  moins  quand  elle 
résulte  de  l'abandon  du  titre. 

619.  Effet  de  la  remise  gratuite.  —  Quand  la  remise  se  fait  à  titre 
gratuit,  elle  constitue  une  libéralité.  Elle  est  alors  soumise  à  toutes  lesrègles 
de  fond  des  donations  :  elle  sera  rédactihle  si  elle  entame  la  réserve  des 
héritiers  du  créancier  ;  elle  sera  révocable  dans  les  cas  où  une  donation  le 
serait  (ingratitude  du  donataire,  survenance  d'enfant)  ;  elle  ?,erdi  rapportahle 
si  le  débiteur  était  l'héritier  présomptif  du  créancier  et  qu'il  vienne  plus  tard 
^n  concours  avec  d'autres  parents  pour  recueillir  sa  succession. 


CHAPITRE  Vlll 


DE   L  IMPOSSIBILITE    D  EXECUTER 


*620.  Pourquoi  l'obligation  s'éteint.  —  Lorsque  TcAécution  d'une 
obligation  est  devenue  impossible,  le  débiteur  est  libéré.  C'est  l'effet  de  la 
maxime  bien  connue  :  A  Vimpossible  nul  n'est  tenu  ;  «  Impossibilium 
iiulla  obligatio  ».  L'obligation  n'aurait  pas  pu  se   former  si  l'impossibilité 
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avait  existé  dès  le  débiii  ;  celte  impossibilité  survient  |)his  tard  :  Tobligation. 
s'éteiiil. 

**  621.  Formes  diverses  de  Pimpossibilité  d'exécuter.  — 
L'obstacle  (jiii  rend  impossible  IcAécution  (ruiie  obligation  varie  .suirant  In 
nature  de  Vobjel  dû. 

i"  Obligations  dk  (.ohps  certains.  —  Si  la  dette  a  pour  objet  la  livraison 
dune  chose  déterminée,  Timpossibilité  pent  résulter  d'une  cause  qui  est 
propre  à  ce  genre  de  detles  :  la  perle  de  la  chose.  La  chose  une  fois  détruite,, 
il  est  clair  (pie  sa  livraison  ou  sa  restitution  est  devenue  impossible. 

Comme  ce  cas  est  le  plus  pratique  de  tous  et  qu'il  est  le  seul  que  la  loi  ait  prévu  (art. 
1302),  on  donne  ordinairement  à  cette  cause  d'extinction  des  obligations  le  nom  de  «  perte  de 
la  chose  due  »,  comme  le  fait  la  loi  elle-même  dans  Pintitulé  de  la  section  VL  C'est  une 
dénomination  trop  étroite,  ainsi  que  le  pi'ouve  l'analyse  à  laquelle  nous  nous  livrons  ici. 
La  perte  de  la  chose  peut  d'ailleurs  se  produire  sous  la  forme  d'une  destruction  maté- 
rielle, sous  la  forme  d'une  disparition  complète  {chose  perdue  de  façon  qu'on  en  ignore 
absolument  l'existence,  dit  l'art.  1302),  ou  enfin  sous  la  forme  d'une  mise  hors  dit  com- 
merce, par  expropriation  par  exemple. 

2°  Obligations  de  genres.  —  Si  la  dette  avait  pour  objet  un  genre,  la  perte 

de  la  chose  due  est  moins  facile  à  concevoir.  Qu'un  exemplaire  de  ce  genre 

périsse,  ou  cent,  ou  mille,  il  en  restera  toujours,  et  il  sera  encore  possible 

de  s'en  procurer  ou  d'en  faire  refaire  d'autres.  Aussi  dit-on  que  les  genres  ne 

périssent  pas  :  Gênera  non  pereunl. 

Cependant  on  pourrait  concevoir  la  mise  complète  de  tout  un  genre  de  produits  hors- 
du  commerce  par  rétablissement  d'un  monopole,  comme  ceux  qui  existent  pour  les  allu- 
mettes, les  tabacs,  les  poudres.  On  cite  aussi  à  ce  sujet  le  décret  du  27  avril  1848,  qui  a 
aboli  l'esclavage  dans  les  colonies  françaises  et  qui  a  fait  disparaître  d'un  seul  coup  un» 
genre  de  propriétés  qui  pouvait  auparavant  faire  l'objet  de  ventes  et  de  louages  valables. 

3°  Obligation  de  faire.  —  Pour  les  obligations  de  faire,  l'impossibilité 
d'exécuter  revêt  d'autres  formes,  qui  varient  selon  la  nature  du  fait  promis. 
On  n'en  peut  point  donner  de  définition  générale,  mais  il  est  aisé  de  com- 
prendre qu'il  se  présentera  souvent  telle  circonstance  qui  rendra  l'exécution 
de  l'obligation  impossible.  Ce  sera  une  question  de  fait  de  savoir  si  l'obliga- 
tion est  réellement  devenue  inexécutable. 

*622.  Effet  de  la  faute  du  débiteur.  —  Quand  Texécution  de  l'obli- 
gation est  devenue  impossible,  on  doit  toujours  considérer  l'obligation 
comme  éteinte,  puisque  son  exécution  ne  peut  plus  être  poursuivie  ;  la  de- 
mander serait  chose  vaine.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  le  débiteur  soit 
toujours  libéré  :  sa  libération  n'a  lieu  qu'autant  que  l'obstacle  qui  l'empêche 
d'exécuter  sa  dette  est  survenu  sans  sa  faute.  Si  c'est  un  événement  fortuit, 
dont  il  n'est  pas  responsable,  son  créancier  n'a  plus  rien  à  lui  réclamer. 
Mais,  si  Tobstacle  est  dû  à  une  faute  de  sa  part  ou  si  la  chose  due  a  péri  par 
sa  faute,  son  obligation  n'a  fait  que  changer  d'objet  :  il  était  tenu  aupara- 
vant d'accomplir  son  obligation,  il  est  maintenant  tenu  d'indemniser  le 
créancier  de  tout  le  préjudice  que  lui  cause  l'inexécution  de  l'obligation,. 
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inexécution  dont  il  est  responsable  ;  il  était  tenu  précédemment  en  vertu 
d'une  cause  quelconque,  contrat,  legs,  quasi-contrat,  texte  de  loi,  etc.  ;  il 
est  désormais  tenu  en  vertu  de  sa  faute,  cause  uniforme  d'obligation  dans 
tous  les  cas  de  ce  genre  qui  se  présentent. 

623.  Assimilation  du  fait  à  la  faute.  —  Quelques  textes  relatifs  à  la  libération 
du  débiteur  par  la  perte  de  la  chose  sont  rédigés  de  façon  à  jeter  un  doute  sur  la  nature 
des  actes  dont  le  débiteur  est  responsable.  Tandis  que  les  art.  1302  et  1303  parlent  uni- 
quement de  la  «  faute  »  du  débiteur,  deux  autres  articles  du  Code  assimilent  le  «  fait  »  à 
la  faute.  L'art.  1042,  parlant  d'une  chose  léguée,  dit  que  le  légataire  perd  le  bénéfice  du 
legs  «  si  elle  [la  chose  léguée]  a  péri  sans  le  fait  et  lu  faute  de  l'héritier  ».  L'art.  1245, 
prévoyant  le  cas  où  le  corps  certain  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  a  subi  des  détériora- 
tions, dit  que  le  débiteur  n'en  est  point  responsable  «  si  elles  ne  proviennent  pas  de  son 
fait  ou  de  sa  faute  ».  Comp.  l'art.  1933  :  «  Détériorations  survenues  par  son  fait.  » 
Gomment  le  débiteur  sera-t-il  responsable  d'une  perte  ou  détérioration  ayant  pour  cause 
an  fait  exempt  de  faute?  Le  fait  du  débiteur  qui  détruit  ou  détériore  la  chose  n'est-il 
pas  toujours  une  faute  puisque,  étant  tenu  de  la  livrer  ou  de  la  restituer,  il  est  implicite- 
ment obligé  de  veiller  à  sa  conservation  et  d'en  prendre  soin  (art.  1136);'  Cependant  il 
n'est  pas  impossible  de  concevoir  un  fait  du  débiteur  qui  ne  constituerait  pas  une  faute, 
et  dont  il  serait  néanmoins  responsable.  Pothier  nous  en  donne  un  exemple.  Un  héritier 
trouve  dans  la  succession  une  chose  qui  a  été  léguée  par  le  défunt  dans  un  testament  dont 
il  ignore  l'existence,  et  il  la  détruit.  Il  n'est  pas  libéré,  car  l'impossibilité  d'exécuter  ne 
dérive  ni  d'un  cas  fortuit,  ni  d'une  force  majeure,  elle  a  une  cause  imputable  au  débi- 
teur, bien  que  celui-ci  ne  soit  pas  en  faute.  Le  légataire  aura  donc  le  droit  de  recevoir 
en  argent  l'équivalent  de  la  chose  léguée  (Pothier,  Ot)Hgations,  n^  661).  Le  texte 
ancien  cjui  a  suggéré  cet  exemple  à  Pothier  raisonnait  sur  l'hypothèse  d'un  esclave  légué 
par  un  codicille  encore  inconnu  et  qui  a  été  affranchi  par  l'héritier  avant  la  découverte  de 
ce  codicille  {Dig.,  liv.  XLV,  tit.  1,  fr.  91,  §  2). 

Du  reste,  la  double  expression  employée  par  la  loi  a  aussi  un  autre  sens:  le  mot  «  fait  » 
désigne  un  acte  positif,  un  dommage  causé  directement  par  le  débiteur,  par  maladresse 
ou  volontairement;  le  mot  «  faute  »  désigne  plus  spécialement  les  omissions  ou  faits 
négatifs  d'incurie,  de  négligence,  d'imprévoyance,  etc.,  par  lesquels  il  a  pu  indirecte- 
ment causer  le  dommage.  La  loi  a  voulu  viser  dans  ces  textes  la  «  culpa  in  omittendo  » 
aussi  bien  que  la  «  culpa  in  committendo  ».  Les  dispositions  des  art.  1042  et  1245  sont 
empruntées  à  Pothier  (Obligations,  n"«*  54'i,  661  et  662)  et  là  leur  sens  apparaît  claire- 
ment :  Pothier  estime  en  effet  que  la  perte  de  la  chose  arrive  «  non  précisément  par  le  fait 
du  débiteur,  mais  par  sa  faute  »  quand  «  il  n'a  pas  eu  le  soin  qu'il  devait  en  avoir  »  (n"  662). 

*624.  Preuve  du  cas  fortuit.  —  Le  débiteur  qui  se  prétend  libéré  par 
la  perte  fortuite  de  la  chose  ou  par  toute  cause  fortuite  qui  rend  impossible 
Texécution,  est  tenu  d'en  faire  la  preuve  (art.  1302,  al.  3).  Cette  décision 
n'est  qu'une  application  très  correcte  des  principes  généraux  sur  les  preuves. 
Le  créancier,  en  prouvant  que  l'obligation  s'est  formée  à  son  profit,  a  fait 
toute  la  preuve  que  l'on  pouvait  lui  demander.  Maintenant  le  débiteur  se 
prétend  libéré  :  c'est  à  lui  de  prouver  le  fait  qui  lui  a  procuré  sa  libération 
(art.  1315,  al.  2).  Or,  dans  l'hypothèse  dont  nous  nous  occupons,  cette  libé- 
ration ne  peut  venir  que  du  caractère  fortuit  delà  cause  qui  a  rendu  impos- 
sible toute  exécution  de  l'obligation. 

Si  le  créancier  prétend  à  son  tour  que  le  cas  fortuit  a  été  précédé  de  quelque  faute  du 
débiteur,  sans  laquelle  la  perte  ne  serait  pas  arrivée,  c'est  à  lui  de  prouver  cette  faute 
(art.  1807  et  1808  et  arg.  de  ces  art.). 
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*625.  Effet  de  la  demeure  du  débiteur.  —  D'après  ce  qui  vient 
d'être  dit,  les  cas  forluila  ne  sont  pas  à  la  charge  du  débiteur:  la  perte  est 
pour  le  créancier,  puisque  le  débiteur  est  libéré  comme  s'il  avait  exécuté 
réellement  sa  dette  ou  comme  si  le  créancier  lui  en  avait  fait  remise.  Mais 
«ette  règle  ne  s'applique  que  dans  l'état  normal,  et  son  efl'et  est  contrarié 
par  une  règle  contraire  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure.  Sur  la  définition 
<ie  la  demeure,  voyez  ci-dessus  n°  167. 

La  demeure  a  d'abord  pour  effet  d'obliger  le  débiteur  à  payer  à  son  créan- 
cier des  dommages-intérêts  dits  «  moratoires  »,  qui  se  cumulent  avec  l'exé- 
cution effective  de  l'obligation;  elle  a,  en  outre,  cet  autre  effet  de  mettre  les 
cas  fortuits  à  la  charge  du  débiteur,  c'est-à-dire  que  si  la  chose  due  périt 
ou  si  l'exécution  utile  de  l'obligation  devient  impossible,  le  débiteur  est  tenu 
d'indemniser  le  créancier,  encore  qu'il  n'y  ait  aucune  faute  de  sa  part.  C'est 
ce  que  suppose  l'art.  1302,  qui  ne  déclare  l'obligation  éteinte  qu'autant  que 
ia  chose  périt  sans  la  faute  du  débiteur  «  et  avant  qu'il  soit  en  demeure  ». 

La  mise  en  demeure  du  débiteur  laisse  donc  à  sa  charge  les  cas  fortuits.  Toutefois  le 
débiteur  pourra  se  décharger  de  cette  responsabilité  en  prouvant  .que  la  chose  eût  égale- 
ment péri  chez  le  créancier  si  elle  lui  avait  été  livrée  à  temps  (art.  1302).  Gela  se  com- 
prend, car  le  retard  du  débiteur  n'a  causé  aucun  dommage  au  créancier;  il  serait  injuste 
de  faire  retomber  sur  lui  la  perte.  Et  cependant,  même  alors,  le  créancier  aura  encore 
une  chance  de  se  faire  indemniser  par  le  débiteur  en  demeure;  il  y  aura  droit  s'il  réussit 
à  prouver  qu'il  aurait  revendu  la  chose  avant  qu'elle  n'eût  péri,  et  que  par  là  la  perte  serait 
retombée  sur  une  troisième  personne  :  l'acheteur.  11  y  a  donc  avant  tout  une  question  de 
fait  à  examiner:  la  demeure  du  débiteur  a-t  elle  causé  un  préjudice  au  créancier;  est-ce 
elle  qui  a  amené  la  perte  de  la  chose,  et,  au  cas  où  cette  chose  aurait  péri  même  après 
sa  livraison,  la  perte  eùt-elle  été  encore  pour  le  créancier.'^  Le  débiteur  ne  peut  être  con- 
damné à  rien  s'il  est  prouvé  que  l'exécution  de  l'obligation  en  temps  voulu  n'eût  pas 
empêché  le  créancier  de  subir  la  perte. 

626.  Exception  relative  au  voleur.  —  L'art.  1302  contient,  dans  son  dernier 
alinéa,  une  décision  très  dure  contre  les  voleurs  :  «  De  quelqvie  manière  que  la  chose 
volée  ait  péri  ou  ait  été  perdue,  sa  perte  ne  dispense  pas  celui  qui  l'a  soustraite  de  la 
restitution  du  prix.  »  D'après  le  sens  que  lui  donne  Pothier,  à  qui  elle  a  été  empruntée 
(^Obligations,  n»  66'*),  cette  règle  signifie  que  «  l'on  n'entre  point  [à  l'égard  du  voleur] 
dans  la  discussion  de  savoir  si  la  chose  serait  également  périe  chez  le  créancier  ».  Le  voleur 
répond  donc  de  tous  les  cas  fortuits  sans  distinction,  même  de  ceux  qui  eussent  également 
fait  périr  la  chose  entre  les  mains  de  son  propriétaire.  Cette  décision,  qui  fait  en  quelque 
sorte  du  voleur  un  assureur  malgré  lui,  a  paru  si  contraire  aux  principes,  que  quelques 
auteurs  en  ont  douté.  Son  sens  est  cependant  historiquement  certain, 

*  627.  Mise  conventionnelle  des  cas  fortuits  à  la  charge  du  débiteur. 
—  Alors  même  que  le  débiteur  n'est  ni  en  faute  ni  en  demeure,  il  peut  se  trouver  obligé 
d'indemniser  le  créancier  du  défaut  d'exécution  de  l'obligation  s'il  s'est  chargé  des  cas 
fortuits  par  une  clause  spéciale.  Cette  convention  fait  du  débiteur  un  véritable  assu- 
reur pour  le  créancier.  Elle  est  licite,  et  l'art.   1302,  al.  2,  la  prévoit. 

628.  Cession  des  actions  nées  de  la  perte  de  la  chose.  —  L'art.  1303  veut 
que  le  débiteur  qui  ne  répond  pas  des  cas  fortuits  cède  tout  au  m  )ins  à  son  créancier  les 
droits  ou  actions  en  indemnité  qu'il  peut  avoir  par  rapport  à  la  chose  périe,  quand  il 
n'est  pas  en  faute.  Cette  disposition  n'est  qu'un  écho  attardé  du  droit  romain,  un  phéno- 
mène de  survivance  historique.  D'après  les  principes  anciens,  l'obligation  de  donner  une 
chose  n'en  transférait  pas  la  propriété.  Si  la  chose  vendue  venait  à  être  volée  ou  détruite 
par  un  tiers  entre    les   mains  du   vendeur  avant    la    tradition,  c'était  en   la  personne  du 
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vendeur  que  naissait  l'action  en  réparation  du  préjudice  causé,  la  «  condictio  furtiva  », 
par  exemple.  On  comprend  donc  que  le  vendeur  fût  alors  obligé  de  céder  son  action  à 
l'acheteur  :  ne  pouvant  lui  livrer  la  chose,  il  lui  donnait  au  moins  le  moyen  de  se  faire 
indemniser.  Mais,  dans  notre  droit  moderne,  la  propriété  étant  transférée  de  plein 
droit  par  le  seul  effet  de  la  convention,  c'est  en  la  personne  du  créancier,  devenu  pro- 
priétaire de  la  chose,  que  ces  mêmes  actions  prennent  naissance  ;  le  débiteur  n'a  donc  rien 
à  lui  céder.  Les  rédacteurs  de  la  loi  avaient  perdu  de  vue  le  système  moderne  du  trans- 
fert de  la  propriété  lorsqu'ils  ont  puisé  dans  le  n»  670  du  Traité  des  Obligations  de 
Pothier  la  substance  de  l'art.  1303.  —  Les  commentateurs,  qui  sont  par  métier  obligés 
de  tout  prévoir,  ont  cependant  trouvé  à  cette  disposition  surannée  une  application  pos- 
sible. Il  lui  reste  en  effet  un  tout  petit  domaine,  dans  les  cas  infiniment  rares  oii  une 
obligation  de  donner  un  corps  certain  aurait  été  contractée  ave.c  une  convention  spéciale 
reculant  à  plus  tard  le  transfert  de  la  propriété.  On  aurait  ainsi  un  débiteur  d'une 
chose  déterminée  et  qui  en  serait  encore  propriétaire.  Mais  pareille  convention  se  voit- 
elle  dans  la  pratique.^  Du  reste,  en  cette  hypothèse,  la  seule  action  qui  prendrait  nais- 
sance en  la  personne  du  débiteur  de  la  chose  serait  l'action  en  revendication  contre  le 
voleur,  et  l'action  en  réparation  du  préjudice  causé,  en  cas  de  destruction  de  la  chose, 
naîtrait  directement  en  la  personne  du  créancier,  car  c'est  à  lui  que  cette  destruction 
cause  un  dommage. 

629.  Restitution  des  débris  de  la  chose.  —  S'il  reste  quelques  débris  de  la 
chose  périe.  le  débiteur  est  naturellement  tenu  de  les  livrer  au  créancier.  G  est  ce  que 
Pothier  établissait  en  détail,  contre  certains  textes  romains  qui  paraissaient  contraires 
{Obligations,  n^  669).  Dans  le  droit  nouveau,  il  y  en  a  une  raison  de  plus:  le  créancier 
d'un  corps  certain  en  est  propriétaire,  et  il  peut  dire  :  «  Meum  est  quod  ex  re  mea  su- 
perest  »  {Dig..  liv.  VL  tit.  1,  fr.  i9,  §  1).  Pothier  appliquait  cette  règle  au  cuir  des 
animaux  morts,  hypothèse  empruntée  aux  textes  anciens,  mais  qui  n'est  qu'un  exemple, 
et  qui  n'a  rien  de  limitatif. 


CHAPITRE  IX 


DE    LA    PRESCRIPTION 


**  630.  Son  motif  et  son  rôle.  —  Lorsque  le  créancier  reste  trop  long- 
temps sans  agir,  la  loi  lui  enlève  son  action.  Le  motif  qui  a  fait  introduire 
la  prescription  extinctive  est  le  désir  d'empêcher  des  procès  difficiles  à  juger. 
Dans  un  intérêt  d'ordre  et  de  paix  sociale,  il  importe  de  liquider  larriéré  et 
d'éviter  des  contestations  sur  des  contrats  ou  sur  des  faits  dont  les  titres 
sont  perdus  et  la  mémoire  effacée.  Les  raisons  d'être  de  la  prescription,  en 
matière  de  créances,  sont  donc  à  peu  près  les  mêmes  qu'en  matière  de 
propriété  ;  seulement  son  rôle  y  est  différent  :  tandis  qu'en  matière  de  droits 
réels,  la  prescription  est  tour  à  tour  extinctii^e  et  acquisitive^  en  matière  .j 
de  créances  elle  ne  fonctionne  jamais  que  comme  cause  d'extinction. 

Il  est  sans  doute  possible  que  la  prescription  s'accomplisse  sans  que  le  créancier  ait  reçu 
satisfaction  et  sans  qu  il  ait  eu  l'intention  de  faire  remise  de  la  dette:  elle  aboutit  alors  à 
une  véritable  spoliation.  Mais  ici,  comme  en  matière  de  propriété,  le  système  de  la  pres- 
cription se  justifie  par  la  nécessité  de  mettre  un  terme  aux  actions;  pour  que  l'équité  soit 
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respectée,  il  suffît  que  la  loi  donne  au  créancier  un  délai  assez  long  pour  agir,  et  le  délai 
<le  trente  ans.  qui  forme  le  droit  commun  et  que  peuvent  encore  allonger  presque  indé- 
tiniment  les  causes  de  suspension  et  d'interruption,  paraît  bien  donner  toute  satisfaction  à 
l'équité.  En  fait,  les  rares  hypothèses  où  la  prescription  amène  des  résxiltats  choquants  ne 
j»euvent  pas  soutenir  la  comparaison  avec  les  cas,  en  bien  plus  grand  nombre,  où  elle 
consolide  et  abrite  des  situations  régulières  et  parfaitement  justes. 

631.  Mode  de  calcuL  —  Les  règles  à  sui\  re  jx)ur  le  calcul  du  temps  de  la  prescription 
sont  les  mêmes  pour  les  deux  sortes  de  prescription.  Voyez  les  art.  22G0  et  2261*.  Rap- 
pelons brièvement  que  la  prescription  se  compte  par  jours  et  non  par  heures  ;  que  le  jour 
où  se  produit  l'événement  qui  lui  sert  de  point  de  départ  (dies  a  quo)  n'est  pas  compris 
dans  le  délai,  et,  enfin,  que  la  prescription  n'est  réputée  accomplie  qu'autant  que  le  der- 
nier jour  du  délai  est  passé.  Comp.  t.  I,  1"  édit.,  n°^  1  i65  et  1474-1476;  2'' édit., 
n«*  1405  et  1415  !il7. 

§  I.  —  Lhirée  de  la  prescription  libératoire. 

A.  —  Dt^lais  légaux. 

632.  Multiplicité  des  textes.  —  La  prescription  libératoire  ne  suppose  pas  autre 
chose  que  l'inaction  prolongée  du  créancier.  Quelle  en  est  la  durée?  Le  Code  ne  répond 
qu'imparfaitement  à  cette  question,  par  les  décisions  qu'il  donne  au  titre  «De  la  prescrip- 
tion »,  car  un  grand  nombre  de  prescriptions  particulières  ont  été  établies  soit  par  le  Code 
lui-même  dans  d'autres  parties,  soit  par  des  lois  spéciales. 

1"  Prescription  trentenaire. 

"^633.  Droit  commun.  —  La  durée  extrême  de  la  prescription  pour 

les  actions  personnelles,  comme  pour  les  actions  réelles,  est  de  trente  ans 

(art.  2262).  Toutefois  il  faut  tenir  compte  des  causes  d'interruption  et  surtout 

des  causes  de  suspension,  qui,  dans  la  pratique,  allongent  considérablement 

ce  délai.  Mais,   sauf  cette   circonstance,  ce  délai  est  le  maximum.  Aucun 

texte  n"a  établi  une  prescription  plus  longue  pour  aucune  action. 

634.  Son  origine.  —  Rappelons  que,  dans  le  droit  romain  primitif,  les  actions 
éteiient  perpétuelles,  sauf  un  petit  nombre  qui  étaient  temporaires.  Le  débiteur  ne  pou- 
vait donc  pas  se  défendre  en  invoquant  l'inaction  de  son  créancier,  quelque  longue  qu'elle 
eût  été.  Ce  fut  seulement  sous  le  règne  de  Théodose  II,  en  l'an  424,  qu'une  constitution 
impériale  étal»Ut  un  moyen  de  défense  contre  les  actions  perpétuelles,  la  praescriptio 
triginta  annorum  (Code  tkéodosien,  liv.  IV,  tit.  14,  loi  1;  Code  de  Justinien,  liv. 
VIL  tll.  39.  loi  3;^. 

635.  Actions   imprescriptibles.   —  Contrairement  à  ce  qui  >ient 

dètre  dit,  certaines  actions  paraissent  échapper  à   toute  prescription  et  se 

perpétuer  indéfiniment.  On  cite  en  ce  genre  l'action  en  partage,  par  laquelle 

une  personne  demande  à  sortir  d'indivision  (t.  I,  i'^^  édit.,  n°  i216  et  p.  872, 

note  2  ;  2*  édit.*,  n"  1149  et  p.  796,  note  1)  ;  Y  action  en  bornage,  par  laquelle 

un  propriétaire  demande  à  son  voisin  de  fixer  la  limite  commune  de  leurs 

héritages  (t.  I,  {^^  édit..  n^  1077  :  2'  édit.,  n°  1004)  ;  Yaction  en  réclama- 

*  Au  temps  de  la  confection  du  Code  civil,  la  prescription  se  calculait  d'après  le 
calendrier  républicain.  Le  Sénatus-consulte  du  22  fructidor  an  XIII  rétablit  le  calen- 
drier grégorien  à  partir  du  1"  janvier  1806.  En  conséquence,  dans  la  seconde  édition 
du  Code  civil  (1807;,  les  art.  2260  et  2261  furent  remaniés  et  mis  dans  leur  état  actuel. 

PLA.MOL,  2*  éd.  II  —  13 
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lion  d'un  passage  en  cas  d'enclave  (t.  I,  l'*^  édit.,  n°**  1879  et  sui\.  ;  2^édit., 
n°*  1817  et  suiv.)  ;  Faction  en  acquisilion  de  la  nutoyennelé  d'un  mur  de 
séparation  (t.  I,  l-^^  édit.,  ii°  1235  ;  2*^  édit.,  n°  H 68).  Ces  actions,  en  effet, 
ne  s'éteignent  par  aucun  laps  de  temps;  mais  ce  n'est  pas  Teffet  d'une 
imprescriptibilité  véritable,  analogue  à  celle  des  anciennes  actions  romaines. 
Leur  durée  indéfinie  tient  à  ce  que  leur  cause  se  renouvelle  tous  les  jours  : 
elles  ne  sont  jamais  prescrites  parce  que,  à  quelque  époque  que  Ton  se 
place,  on  est  toujours  au  lendemain  du  fait  qui  leur  donne  naissance.  Quelle 
est  la  cause  de  l'action  en  partage  ?  C'est  l'état  dindivision.  Cet  état  se  pro- 
longe, et  tant  qu'il  dure  il  crée,  tous  les  jours,  le  principe  de  l'action.  Quelle 
est  la  cause  de  l'action  en  bornage  ?  C'est  la  contiguïté  des  deux  héritages 
et  l'incertitude  de  leurs  limites.  Tous  les  jours  où  cet  état  dure,  l'action 
renait.  On  pourrait  faire  le  mèn^e  raisonnement  pour  toutes  les  hypothèses- 
de  ce  genre.  Ce  sont  plutôt  des  actions  incessamment  renouvelées  que  des 
actions  qui,  une  fois  nées,  seraient  véritablement  imprescriptibles.  — 
Ajoutons  que  toutes  ont  plutôt  le  caractère  de  facultés  légales  attachées  à 
la  propriété,  que  celui  d'actions  véritables  accordées  pour  faire  valoir  en 
justice  un  droit  réel  ou  un  droit  de  créance  contesté  par  autrui. 

2"  Prescription  décennale. 


** 


636.  Cas  où  elle  a  lieu.  —  Il  existe  pour  quelques  actions  une 
prescription  de  dix  ans,  sur  laquelle  le  titre  «  De  la  prescription  »  ne  con- 
tient qu'une  seule  disposition.  Fart.  2270  ;  les  autres  textes  doivent  être 
cherchés  ailleurs.  Ces  actions  sont  les  suivantes  : 

1"  Les  actions  en  nullité  ou  en  rescision  d'un  contrat,  intentées  par  l'une 
des  parties  contre  l'autre  (art.  1304)  ; 

2*^  L'action  du  mineur  contre  son  ex-tuteur^  relative  aux  faits  de  la  tu- 
telle (art.  475); 

3°  Vaclion  en  responsabilité  contre  un  architecte  ou  un  enlrwpreneur,  à 
raison  des  vices  de  la  construction  (art.  1792  et  2270)  ; 

4°  Vaction  civile,  en  réparation  du  dommage  causé  par  un  fait  qualifié 
crime  (art.  2  et  637  C.  Inst.  crim.)  ; 

5°  L'action  en  réclamation  de  droits  de  succession,  en  cas  de  défaut  de 
déclaration  (L.  18  mai  1850,  art.  11).  Antérieurement  cette  action  se  pres- 
crivait par  cinq  ans  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  61-3''). 

3°  Prescription  de  cinq  ans. 

*637.  Son  importance.  —  Un  grand  nombre  d'actions  sont  soumises 
à  cette  prescription  de  cinq  ans,  dont  l'importance  pratique  est  considérable 
et  l'application  quotidienne  (art.  2277).  Aux  termes  d'une  formule  générale 
qui  termine  cet  article,  ces  créances  sont  toutes  celles  qui  sont  «  payables 
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par  années  ou  à  des  termes  périodiques  plus  courts   ».   Toutefois  on  verra 

plus  loin  qu'il  existe  des  prescri[)tiuns  encore  plus  rapides  pour  certaines 

créances  pcriodi(iues. 

*  638.  Son  origine  et  ses  progrès.  —  Elle  parait  avoir  clé  établie  par  l'ordon- 
nance de  Louis  XU,  de  juin  t510  (art.  71),  qui  contient  d'assez  nombreuses  dispositions 
réglementaires  sur  la  prescription,  et  qui  a  notamment  établi  la  prescri[)tion  décennale 
pour  les  actions  en  rescision.  iVu  début,  la  prescription  de  cinq  ans  ne  fut  appliquéequ'aux 
arrérages  des  rentes  constituées,  et  on  en  resta  là  pendant  près  de  trois  siècles.  Le  décret 
du  20  août  1792  l'appliqua  aux  rentes  foncières;  le  décret  du  24  août  1793  l'étendit 
aux  rentes  viagères  ducs  par  l'Etat;  l'art.  2277  du  Gode  civil  lui  donna  une  portée  beau- 
coup plus  large,  en  l'appliquant  à  tous  les  revenus  payables  par  années  ou  à  des  in- 
tervalles périodiques  plus  courts.  Enfin,  différents  autres  textes  lui  ont  encore  trouvé 
des  applications  diverses.  La  disposition  générale  de  l'art.  2277  s'applique  donc  à  toutes 
les  dettes  périodiques,  sauf  celles  qui  sont  soumises  par  des  textes  spéciaux  à  des  prescrip- 
tions encore  plus  rapides,  telles  que  les  dettes  de  fournitures  et  de  salaires  prévues  par  les 
art.  2271  et  2272.  Le  Gode  civil  a  réalisé  un  progrès  que  Micliel  de  Marilhac  avait  inu- 
tilement tenté  dans  son  ordonnance  de  IG29,  qui  tomba  sous  l'opposition  implacable  des 
gens  de  justice. 

639.  Énumération.  —  Les  créances  qui  se  prescrivent  par  cinq  ans 
sont  les  suivantes  : 

i""  Les  loyers  et  fermages  de  biens  ininieuhles  (art.  2277).  11  y  a  toutefois 
exception  pour  les  locations  en  garni,  qui  se  prescrivent  par  six  mois 
(art.  2271). 

La  prescription  atteint  non  seulement  la  dette  princi{)ale  du  lover  ou  du  fermage,  mais 
aussi' les  obligations  accessoires  du  locataire  ou  du  fermier,  pourvu  qu'elles  soient  pério- 
diques, comme  le  remboursement  de  l'impôt  foncier  ou  les  prestations  en  nature,  volailles, 
grains,  etc.,  qu'exigent  certains  propriétaires. 

2"  Les  intérêts  des  capitaux  (art.  2277).  La  loi  ne  parle  que  des  intérêts 
V  des  sommes  prêtées  »,  mais  cette  expression  est  trop  étroite  ;  la  formule 
générale  qui  termine  l'art.  2277  englobe  nécessairement  les  intérêts  d'un 
capital  du  à  un  titre  quelconque,  par  exemple  ceux  d'un  prix  de  vente  ^  ou 
d'une  soulte  d'échange,  d'une  indemnité,  etc.  Il  n'importe  que  ces  intérêts 
soient  conventionnels  ou  moratoires  ^  qu'ils  soient  dus  en  vertu  d'un  juge- 
ment ou  d'un  texte  de  loi.  Tous  ces  intérêts,  quelle  qu'en  soit  l'origine,  sont 
dus  au  plus  lard  annuellemeut. 

Une  des  applications  pratiques  les  plus  importantes  s'en  fait  aux  coupons  des  obliga- 
tions émises  par  les  villes,  les  départements  ou  les  grandes  compagnies  et  sociétés,  que 
beaucoup  d'obligataires  négligent   d'aller  toucher  régulièrement.    L'application  stricte  de 


*  et  2  II  y  a  eu  anciennement  quelques  incertitudes  pour  savoir  si  on  appliquerait  la 
prescription  de  cinq  ans  à  certaines  catégories  d'intérêts,  et  notamment  aux  intérêts 
du  prix  de         '      "  '  '       ' 

saient  être 

il  semblait  .,  ...  .... ^„  ..  „„.  ^  ...  __  .^. ^  .,„  ^. .^,,..„. , 

les  seconds  semblaient  se  confondre  avec  le  capital  et  ne  pas  être  exigibles  isolément. 
Pour  ces  deux  catégories  d'intérêts,  la  jurisprudence  inclina  d'abord  à  admettre  une 
exception  à  la  règle  de  l'art.  2277  ;  puis  elle  se  décida  à  leur  appliquer  la  prescription 
quinquennale.  Il  est  certain,  en  elTet,  qu'il  s'agit  d'intérêts  exigibles  par  aiinées  et 
rentrant  par  suite  dans  la  formule  générale  de  l'art.  2277.  Voyez  les  arrêts  cités  par 
AuBRY  et  Rau,  §  774,  notes  21  et  24. 
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l'art.  2277  constitue  pour  elles  un  bénéfice  appréciable,  peu  en  liarmonie  avec  les  motifs 
qui  ont  fait  établir  cette  courte  prescription. 

Les  intérêts  ne  se  prescrivent  par  cinq  ans  qu'autant  qu'ils  sont  réclamés  par  le  créan- 
cier au  débiteur.  Si  ces  intérêts  avaient  été  payés  en  l'acquit  du  débiteur  par  un  tiers, 
par  un  mandataire  ou  un  gérant  d'affaires,  ils  auraient  pris  un  autre  caractère  entre  les 
mains  de  ce  nouveau  créancier  qui  a  droit  de  se  les  faire  rembourser  par  le  débiteur  :  c'est 
désormais  un  capital  qui  est  dû,  car  c'est  un  capital  qu'a  déboursé  le  tiers  payeur.  La 
prescription  de  son  recours  contre  le  débiteur  ne  s'accomplira  donc  que  par  trente  ans. 

3°  Les  arrérages  des  renies,  perpétuelles  ou  viagères  (art.  2277).  C'est 
pour  eux  que  Ton  a  commencé  à  établir  la  prescription  quinquennale. 

4°  Les  arrérages  des  pensions  alinienlaires  (art.  2277).  Nommés  inutile- 
ment dans  la  loi,  car  ces  pensions  ne  sont  au  fond  que  des  rentes  viagères. 

5"  Les  iraitemenls  des  fonctionnaires.  Non  nommés  dans  Tart.  2277, 
mais  compris  dans  la  formule  générale  dont  s'est  servie  la  loi  :  «  tout  ce  qui 
est  payable  par  années  ». 

6*^  Les  salaires  des  commis  et  employés  payés  au  mois. 

Ce  genre  de  créances  n'a  nulle  part  été  prévu  d'une  manière  spéciale  par  les  textes  rela- 
tifs à  la  prescription.  La  jurisprudence  reconnaît  que  les  prescriptions  de  six  mois  et  d'un 
an  établies  par  les  art.  2271  et  2272,  pour  les  ouvriers  et  domestic[ues,  ne  lui  sont  pas 
applicables  (Grenoble,  29  nov.  1861,  D.  62.  5.  202  ;  Paris,  6  juillet  1887,  D.  88.  2.  124). 
Par  conséquent  les  salaires  des  commis  rentrent  dans  la  formule  générale  de  l'art.  2277 
et  se  prescrivent  par  cinq  ans. 

7°  L'action  en  restitution  des  pièces  confiées  à  un  juge   ou  à    un  avoué 

(art.  2276).  Ils  en  sont  déchargés  cinq  ans  après  le  jugement  du  procès. 

S'il  était  prouvé  que  ces  j)ièces  fussent  encore  entre  leurs  mains,  ils  ne  pourraient  pas  se 
dispenser  de  les  rendre  en  invoquant  la  prescription,  car  ils  sont  détenteurs  précaires 
et  ne  peuvent  en  prescrire  la  propriété  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit.  L'art.  2276 
éteint  donc  simplement  Vaction  en  responsabilité  au  cas  où  les  pièces  auraient  été  éga- 
rées ou  détruites. 

8°  L'action  en  garantie  d'un  partage  dans  le  cas  particulier  prévu  par 
Part.  886  (Insolvabilité  du  débiteur  d'une  rente).  En  toute  autre  hypothèse 
l'action  dure  trente  ans. 

9°  Les  créances  nées  d'un  bail  à  métairie  ou  colonage  paritaire  (L. 
18  juillet  1889,  art.  12). 

Avant  1889,  il  pouvait  y  avoir  doute  sur  l'applicabilité  de  la  ])rescription  quinquennale, 
car  ces  créances  ne  sont  pas  à  proprement  parler  des  fermages,  mais  bien  plutôt  des 
règlements  de  comptes  entre  associés.  La  loi  de  1889  a  établi  la  prescription  de  cinq  ans, 
mais  avec  un  système  spécial:  ce  n'est  pas  cbac{ue  règlement  de  compte  annuel  qui  se 
prescrit  de  cette  manière,  c'est  seulement  le  règlement  final,  et  les  cinq  ans  courent  à 
dater  de  la  sortie  du  colon.  De  plus,  cette  prescription  ne  porte  pas  seulement  sur  les 
fruits  et  sommes  qui  ont  pour  le  propriétaire  le  caractère  de  revenus,  mais  sur  toute 
créance  née  du  bail  et  la  disposition  de  la  loi  est  réciproque. 

10°  Les  actions  contre  les  associés  dans  les  sociétés  commerciales  se  prescrivent 
en  général  par  cinq  ans  à  partir  de  la  dissolution  de  la  société  (art.  64  C.  com.).  Cette 
disposition  soulève  diverses  difficultés  qui  ne  peuvent  être  examinées  ici. 

1 1»  Les  actions  relatives  aux  lettres  de  change  et  billets  ii  ordre  souscrits  par  des 
commerçants  (art.  189  C.  com.). 

12°  Les  actions  dérivant  d'un  contrat  à  la  grosse  ou  d'une  assurance  maritime 
(art.  432  C.  com.). 
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13»  Les  distributions  de  dividendes  faites  aux  actionnaires  dans  les  sociétés  comnier- 
ciales.  Ces  bénéfices  ont  le  caractère  de  revenus  annuels,  et  la  jurisprudence  leur  applifjuc 
sans  hésitation  la  prescription  (j[uin(piennale, 

14*^  L'action  des  notaires  en  paiement  des  sonunes  dues  pour  les  actes  de  leur  minis- 
tère (L    5  août  1881,  art.  |e'). 

15°  L  action  des  ai'oués  en  paiement  de  leurs  frais  et  salaires  pour  les  allaires  non 
terminées  et  dont  ils  continuent  à  s'occuper  (art.  227IJ).  Gomp.  ci-dessous  n^  642-3". 

\6^  Les  dettes  de  lEtat.  La  prescription  de  cinq  ans  a  été  établie  comme  règle  géné- 
rale pour  les  engagements  de  l'Etat  par  la  loi  du  29  janvier  1831,  art.  3  (rapporté  en 
note  dans  les  Codes  Tripier  sous  l'art.  2277).  La  prescription  court  à  partir  de  l'ouver- 
ture de  l'evercice  aucpiel  ces  dettes  ap[)artiennent.  On  donne  un  an  de  plus  aux  créanciers 
domiciliés  hors  d'Europe. 

17*^  Les  demandes  de  pensions  (\j.  9  juin  1853,  art.  2). 

18*^  L'action  du  Trésor  en  recou^'renicnt  de  la  taxe  sur  le  revenu  des  valeurs  mo- 
bilières {h.  26  juillet  1893,  art.  21). 

19°  L'action  en  paiement  des  droits  de  succession,  à  raison  de  Vomission  d'objets  ou 
valeurs  dans  la  déclaration  faite  par  le  redevable  (L.  22  frimaire  an  VIT,  art.  61-2"; 
L.  18  mai  1850,  art.  11).  Gomp,  ci-dessous  n'»  636-5". 

4"  Prescription  de  trois  ans. 

640.  Cas  jadis  unique.  —  Gette  prescription  s'appli({ue  à  l'action  civile  née  d'un 
fait  puni  de  peines  correctionnelles,  c'est-à-dire  d'un  délit  au  sens  propre  (art.  2  et  638 
G.  instr.  crim.). 

641.  Cas  nouveau.  —  Un  nouveau  cas  de  prescription  de  trois  ans  a  été  établi  par 
la  loi  du  4  avril  1898  pour  la  réclamation  des  objets  ou  valeurs  égarées  dans  le  service 
des  postes.  Auparavant  la  prescription  était  de  cinq  ans  (L.  15  juillet  1882). 

5"  Prescription  de  deux  ans. 

642.  Énumération.  —  On  rencontre  cette  prescription  dans  quelques 
hypothèses  seulement.  Se  prescrivent  par  deux  ans  : 

1°  L'action  en  rescision  pour  lésion  d'une  venle  d'immeubles  (art. 
1676); 

2°  1/action  des  médecins ,  chirurgiens,  dentistes,  sages- femmes,  et  phar- 
maciens, pour  leurs  visites,  opérations  et  médicaments  (art.  2272  in  fine, 
modifié  par  la  loi  du  30  novembre  1892).  Auparavant  ces  personnes  n'avaient 
qu'un  an  pom*  réclamer  ce  qui  leur  est  dû. 

C'est  une  des  nombreuses  petites  faveurs  que  la  loi  de  1892  sur  l'exercice  de  la  méde- 
cine a  accordées  aux  médecins.  Ils  réclamaient  même  le  droit  d'agir  pendant  cincj  ans. 

La  loi  de  1892  n'a  pas  tranché  la  question  de  savoir  si  la  prescription  de  l'art.  2272, 
aiijourd'hui  portée  à  deux  ans,  s'applique  à  l'action  des  vétérinaires.  La  Gour  de  cassa- 
tion se  prononce  pour  l'affirmative  (Gass.,  11  juin  1884,  D.  85.  1.  208,  S.  85.  1.  313). 
La  Cour  juge,  au  contraire,  que  la  prescription  de  deux  ans  ne  s'applique  pas  aux  four- 
nitures de  médicaments  et  d'appareils  faites  par  les  médecins  (Gass.,  19  juin  1882.  D. 
83.  1.  255,  S.  84.  1.  21).  G'est,  peut-être  pousser  un  peu  loin  le  système  d'interprétation 
restrictive,  qu'on  applique  à  ces  courtes  prescriptions  parce  qu'elles  dérogent  au  droit 
commun.  Ne  s'agit-il  pas  toujours  de  sommes  dues  au  médecin  en  cette  qualité  ?  et  ces 
fournitures  n'ont-elles  pas  un  caractère  accessoire  par  rapport  à  sa  créance   d'honoraires.*^ 

3°  L'action  des  avoués  pour  le  paiement  de  leurs  frais  et  salaires  (art.  2273). 
Cette  prescription  n'a  lieu  qu'après  le  jugement  du  procès,  ce  qui  doit  s'entendre  du 
jugement  définitif,  celui  qui  termine  l'affaire  devant  la  juridiction  près  de  laqvielle  l'avoué 
exerce  ses  fonctions  ;  un  jugement   avant  faire   droit  (jugements   préparatoires,   proAi- 
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soires  ou  interlocutoires)  ne  ferait  pas  courir  cette  prescription.  —  La  prescription  de 
deux  ans  court  aussi  à  compter  de  la  conciliation  des  parties,  qui  met  fin  au  litige,  ou 
à  partir  de  la  révocation  de  l'avoué,  qui  met  fin  à  son  mandat  (art.  2273).  La  jurispru- 
<lence  assimile  à  la  révocation  toutes  les  autres  causes  qui  peuvent  empêcher  l'avoué  de 
terminer  l'aflaire,  savoir  :  sa  mort,  sa  destitution  ou  la  suppression  de  son  office.  —  On 
a  déjà  vu  que  pour  les  affaires  non  terminées  on  donne  à  l'avoué  un  délai  plus  long  :  cinq 
ans  (ci-dessus  n»  6i9-l5o). 

Les  prescriptions  de  deux  ou  de  cinq  ans  n'éteignent  que  l'action  c[ui  appartient  à 
l  avoué  en  son  nom  personnel  contre  son  propre  client,  et  non  celle  qu'il  exerce  contre 
l'adversaire  de  son  client  quand  il  a  obtenu  la  distraction  des  dépens.  On  le  considère 
alors  comme  agissant  au  moyen  d'une  action  qui  appartient  à  son  client  et  qui  dure  trente 
ans(Cass.,  16  juillet  1890,  D.  91.  1.  32,  S.  90.  1.  43fi). 

4»  Les  demandes  en  restitution  de  pièces  dirigées  contre  des  huissiers  (art.  2276, 
al.  2).  On  remarquera  que  ce  même  texte  donne  cinq  ans  au  lieu  de  deux  pour  exercer 
la  même  action  contre  un  juge  ou  un  avoué. 

5°  Les  demandes  en  restitution  d'honoraires  indûment  perçus  par  un  notaire  (même 
art.). 

6»  L'action  en  indemnité  des  pro|)rlétalres  ou  autres  ayants  droit,  pour  occupation 
temporaire  en  matière  de  travaux  publics  (L.  29  décembre  1892,  art.  17). 

7°  L'action  de  Y  Administration  pour  le  recouvrement  des  droits  et  amendes  établis 
par  la  loi  du  28  avril  1893,  art.  31  à  33. 

6"  Prescription  d'un  an. 

643.  Enumération.  —  Se  prescrivent  par  im  an  : 

1°  L'action  des  huissiers  en  paiement  de  leur  salaire  (art.  2272).  La  Cour  de  cassa- 
tion juge  c[ue  l'expression  «  salaire  «  comprend  ici  les  frais  de  timbre  et  d'enregistre- 
ment c]uc  l'huissier  débourse  pour  laccomplissement  des  actes  de  son  ministère,  mais  non 
les  avances  que  l'huissier  peut  faire  volontairement  pour  le  compte  de  son  client,  à  titre 
de  mandataire  spécial,  par  exemple  les  frais  qu'il  a  faits  pour  lever  im  jugement  ou 
inscrire  une  hypothèque  ;  comme  tout  autre  mandataire,  ^a^oué  a  trente  ans  pour  ré- 
clamer les  sommes  qui  lui  sont  dues  à  ce  titre  (Cass.,  25  févr.  1884,  D.  84.  1.  400,  S. 
84.  1.  188). 

L'art.  2272  ne  règle  que  les  rapports  de  l'huissier  avec  son  client.  Dans  la  pratique, 
beaucoup  d'actes  sont  faits  par  les  huissiers,  non  pas  sur  une  demande  directe  du  client, 
mais  par  l'intermédiaire  de  l'avoué,  qui  se  fait  payer  les  honoraires  de  l'huissier  en  même 
temps  que  les  siens,  sauf  à  régler  ensuite  avec  lui.  La  jxirisprudence  décide  avec  raison 
que  l'action  de  l'huissier  contre  l'avoué  est,  en  pareil  cas,  une  action  de  mandat  ordinaire 
soumise  à  la  prescription  de  trente  ans. 

2°  L'action  en  paiement  d'une  fourniture  de  marchandises  faite  par  un  marchand 
à  un  particulier  non  niarchnnd  (art.  2272).  La  fourniture  resterait  donc  soumise  au 
droit  commun  (prescription  de  trente  ans)  dans  trois  cas:  a)  si  elle  était  faite  par  une 
personne  non  commerçante;  h^  si,  étant  faite  par  un  commerçant,  elle  ne  se  rapportait 
pas  à  son  commerce  :  c'est,  par  exemple,  un  marchand  de  bois  ou  un  mercier,  qui  a 
vendu  le  a  in  provenant  d'une  vigne  dont  il  est  propriétaire;  c)  si  elle  a  été  faite  à  un 
commerçant,  pour  les  besoins  de  son  commerce,  par  exemple  une  fourniture  de  denrées 
livrées  à  un  épicier  pour  être  revendues  par  lui.  —  En  résumé,  la  prescription  d'un  an 
pour  les  créances  de  fournitures  suppose  que  l'opération  a  eu  tout  à  la  fois  le  caractère 
commercial  pour  le  créancier,  et  le  caractère  civil  pour  le  débiteur.  Par  suite,  la  pres- 
cription sera  d'un  an  pour  les  achats  de  vivres  ou  de  vêtements  qu'un  commerçant  a  faits 
pour  son  usage  personnel,  car  il  ne  les  a  pas  faits  en  qualité  de  commerçant.  Cette  com- 
plication lient  à  ce  que  la  prescription  d'un  an  a  été  établie  dans  notre  ancien  droit  contre 
les  marchands  par  les  juridictions  civiles,  et  qu'elle  n'avait  pas  été  admise  par  les 
juridictions  consulaires.  Il  y  en  avait  un  arrêt  jadis  célèbre  du  12  juillet  J672,  rapporté 
au  Journal  du  Palais  (Pothier,  Obligations,  n»  712). 
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3"  L'action  des  maîtres  pour  les  prix  de  pension  ou  d'apprentissage  de  leurs  élèves 
ou  apprentis  (art.  2272).  Cette  disposition  ne  concerne  pas  les  maîtres  de  pension  dont 
les  pensioimaires  ne  sont  pas  en  même  temps  les  élèves,  et  prennent  simplement  chez  eux 
le  logement  et  la  nourriture.  Pour  ces  derniers  la  prescription  est  de  six  mois  (ci-dessous 
jî"  6'i4-2"). 

4°  L'action  tics  donu'sti(/ues  pour  le  paiement  de  leurs  salaires  (art.  2272).  Les  do- 
mestiques sont  ceux  qui  sont  attachés  au  ser\ice  de  la  maison.  Les  employés  d'un  ordre 
plus  relevé,  tels  que  les  intendants,  secrétaires,  bibliothécaires,  clercs  et  précepteurs,  ont 
•cinq  ans  pour  réclamer  leurs  gages  ou  salaires. 

5»  L'action  cii'ile,  en  réparation  du  préjudice  causé  par  une  contravention  de  simple 
police  (art.  2  et  640  C  inst.  crim.). 

7"  Prescription  de  six  mois. 

644.  Enumération.  —  Se  prescris ent  par  six  mois,  d'après  l'art.  2271  : 

l»  L'action  des  maîtres  et  instituteurs,  pour  les  leçons  qu'ils  donnent  au  mois.  Si 
îcs  leçons  étaient  données  à  tant  par  trimestre  ou  par  année,  la  seule  prescription  appli- 
cable serait  la  prescription  de  cinq  ans,  établie  par  l'art.  2277  pour  tout  ce  qui  est  payable 
à  l'année  ou  à  des  intervalles  plus  courts.  La  loi  n'a  pas  prévu  les  leçons  données  au 
cachet  :  l'art.  227  l  n'étant  pas  applicable,  il  ne  peut  y  avoir  d'autre  prescription  que 
celle  de  cinq  ans,  en  vertu  de  l'art.  2277,  ce  qui  établit  une  discordance  sans  raison. 

2°  L'action  des  hôteliers  et  traiteurs,  à  raison  du  logement  et  de  la  nourriture  qu'ils 
fournissent.  On  peut  douter  s'il  faut  faire  rentrer  dans  celte  catégorie  les  chefs  d'indus- 
trie ou  d'entreprise  qui  logent  et  nourrissent  tout  ou  partie  de  leurs  employés  :  ils  font 
l'office  de  traiteurs  et  d'hôteliers,  sans  en  exercer  la  profession.  En  tout  cas,  il  est  certain 
<[ue  la  prescription  de  six  mois  n'est  pas  applicable  aux  dépenses  faites  chez  les  marchands 
de  vin,  cabaretiers  et  cafetiers,  même  d'une  manière  habituelle,  pour  des  consomma- 
tions autres  que  les  repas  :  ces  dépenses  ne  rentrent  pas  dans  les  frais  de  nourriture 
et  de  logement  prévus  par  l'article  2271  ;  ce  sont  des  fournitures  faites  par  des  commer- 
çants à  des  particuliers  non  marchands,  et,  comme  telles,  elles  ne  se  prescrivent  que  par 
un  an  (art.  2272). 

3^  L'action  des  ouK'riers  et  gens  de  travail  pour  le  paiement  de  leurs  journées, 
fournitures  et  salaires.  Cette  disposition  ne  concerne  pas  le?,  entrepreneurs  (Cass.,  19 
juillet  1882,  Dalloz,  Suppl.,  v"  Prescription  civile,  n^  570,  note  1  ;  Cass.,  4  juin  1889, 
D.  89.  1.  344,  S.  89.  1.  145).  Comme  l'entrepreneur  n'est  pas  davantage  un  «  mar- 
chand »,  soumis  à  la  prescription  annale  par  l'art.  2272,  il  en  résulte  que  pour  lui  la 
prescription  est  de  trente  ans.  Par  suite,  l'intérêt  pratique  est  très  grand,  au  point  de 
^ue  de  la  prcscriptien,  de  savoir  si  on  a  affaire  à  un  ouvrier  ou  artisan,  ou  bien  à  un 
entrepreneur,  puisque  de  trente  ans  on  tombe  à  six  mois.  Malheureusement  la  jurispru- 
dence n'est  pas  fixée  sur  la  manière  de  faire  la  distinction.  Certains  arrêts  s'attachent 
uniquement  à  la  nature  du  contrat  et  n'admettent  la  prescription  de  trente  ans  qu'au- 
tant qu'il  s'agit  d'un  travail  fait  «  à  l'entreprise  »,  c'est-à-dire  moyennant  un  prix  fixé  à 
forfait,  conformément  à  l'art.  1799.  Sont  soumis  par  suite  à  la  prescription  de  six  mois 
les  maîtres  ou  patrons,  encore  qu'ils  prennent  la  qualité  d'entrepreneur  et  qu'ils  em- 
ploient des  ouvriers,  pour  tous  les  travaux  faits  par  eux  sans  marché  à  forfait  (Paris, 
14  juin  1884  et  4  mars  1885  ;  Dalloz,  Suppl.,  v"  Prescription  civile,  no  571,  en  notes; 
Amiens,  27  oct.  1886,  D.  87.  2.  156).  Mais  la  Cour  de  cassation  donne  une  autre  solu- 
tion :  elle  décide  que  la  qualité  d'entrepreneur  est  une  question  de  fait,  que  les  juges  du 
fond  apprécient  souverainement,  et  que  l'entrepreneur  de  profession  ne  perd  pas  cette 
<[ualilé  pour  avoir  fait  accidentellement  soit  des  ouvrages  sans  importance,  soit  des  tra- 
vaux sans  prix  fixé  d'avance  (Cass.,  19  juillet  1882,  précité;  Cass.,  13  juillet  1885, 
I).  86.  1.  308,  S.  85.  1.  431  ;  Cass.,  7  janvier  1887,  D.  87.  1.  332,  S.  87.  1.  268). 
Cette  jurisprudence  parait  seule  exacte,  car  l'article  2271  tout  entier  s'attache  à  la 
(jualité  des  personnes,  et  non  à  la  nature  du  contrat,  pour  établir  la  prescription  de 
six  mois. 
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4°  L'action  en  réparation  du  dommage  causé  aux  récoltes  par  le  gibier  (L.  19  avril 
1901). 

8"  Prescription  de  trois  mois. 

645.  Cas  d'application.  —  Cette  prescription  est  fort  rare.  Elle  a  lieu  seulement 
pour  les  actions  civiles  en  réparation  : 

1»  De  délits  forestiers  (art.  185  C.  for.)  ; 

2°  De  délits  de  chasse  (L.  3  mai  184^^,  art.  29)  ; 

3°  De  délits  de  presse  (L.  29  juillet  1881,  art.  65). 

9"  Prescription  d'un  mois. 

646.  Cas  d'application.  —  Cette  courte  prescription  a  lieu  seulement  pour  les. 
actions  civiles  en  réparation  de  délits  ruraux  et  de  délits  de  pèche  (L.  28  octobre 
1791,  tit.  1,  sect.  8,  art.  8;  L.  15  avril  1829,  art.  62). 

Observation  critique. 

647.  Vices  du  système  français.  —  Notre  système  français  de  prescriptions  est 
trop  compliqué  ;  au  cours  des  siècles,  il  s'est  chargé  de  variétés  et  de  ramifications  trop 
nombreuses,  qui  ne  peuvent  être  qu'une  cause  d'erreurs  et  de  surprises.  On  le  simpli- 
fierait utilement  si  on  ramenait  toutes  les  petites  prescriptions  (inférieures  à  dix  ans) 
à  deux  types  :  la  prescription  de  cinq  ans  pour  les  revenus  et  prestations  périodiques,  et 
une  prescription  uniforme  de  deux  ans  pour  toutes  les  petites  créances  qu'il  est  d'usage 
d'acquitter  rapidement.  C'est  à  peu  près  ce  qu'a  fait  le  Code  allemand  (art.  196  et  197), 
sauf  qu'il  a  adopté  un  délai  de  quatre  ans  au  lieu  de  cinq. 

B.  —  Fixation  conventionnelle  de  la  durée  de  la  prescription. 

648.  Validité  des  clauses  restrictives.  —  On  rencontre  assez  souvent  dans  la 
pratique,  et  surtout  dans  les  polices  d'assurances,  une  convention  particulière  fixant  la 
durée  de  la  prescription  à  un  temps  plus  court  que  celui  qui  est  établi  par  la  loi.  Ration- 
nellement, ces  conventions  ne  devraient  pas  être  admises  :  l'organisation  de  la  prescrip- 
tion est  chose  d'intérêt  général,  sur  laquelle  les  conventions  privées  ne  devraient  pas 
avoir  de  prise.  Cependant  une  jurisprudence  déjà  ancienne  reconnaît  la  validité  de  ces 
clauses  (Cass.,  l«r  févr.  1853,  D.  53.  1.  77  ;  Cass.,  25  oct.  1893,  S.  94.  1.  361  ;  Cass., 
26  oct.  1896,  D.  97.  1.5;  Cass  ,  2  févr.  1898,  D.  98.  1.  561),  et  la  plupart  des  auteurs 
modernes  approuvent  ses  décisions,  trouvant  que  cela  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre 
jmblic  ^ . 

649.  Nullité  des  clauses  extensives.  —  Pourrait-on  à  l'inverse  prolonger  la 
durée  de  la  prescription  et  se  réserver,  comme  créancier,  le  droit  d'agir  pendant  plus 
d'années  ou  de  mois  que  n'en  donne  la  loi  i*  L'opinion  générale  est  ici  plus  conforme  aux 
vrais  principes  ;  on  décide  que  ces  prolongations  conventionnelles  de  la  prescription  sont 
nulles,  comme  équivalant  à  une  renonciation  anticipée.  Si  on  les  autorisait,  on  verrait 
rapidement  s'introduire  des  prescriptions  de  cinquante  et  de  cent  ans,  de  mille  ans  peut- 
être.  Les  conventions  privées  supprimeraient  en  fait  la  prescription.  Voyez  cependant 
Nancy,  16  nov.  1889,  S.  91.  2.  161. 

1  C'est  une  opinion  ditficile  à  soutenir,  car  que  deviendrait  la  prescription  si  tous- 
les  débiteurs  se  mettaient  à  exiger  la  même  clause  que  les  puissantes  compagnies 
d'assurances  ont  su  insérer  à  leur  profit  dans  leurs  polices  :  elles  stipulent,  en  général, 
que  l'action  en  indemnité  devra  être  introduite  dans  le  délai  d'un  an  à  compter  du 
sinistre.  En  fait,  l'égalité  est  rompue  entre  les  particuliers  :  ceux  qui  sont  assez  forts 
pour  faire  la  loi  du  contrat  stipulent  des  prescriptions  rapides  pour  leurs  propres 
engagements  et  les  imposent  à  Tautre  partie,  sans  lui  accorder  le  bénéfice  de  la  réci- 
procité. Voyez  d'ailleurs,  sur  les  fraudes  que  ces  conventions  facilitent,  Paris,  2  déc. 
1898,  D.  99   2.  299. 
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§  2.   —  Point  de  départ  de  la  prescription  extinctive. 

*  650.  Règle  générale.  —  La  prescription  extinctive  commence  à 
courir  aussitôt  que  l'action  est  ouverte,  ou,  comme  le  disait  Potliier,  «  du 
Jour  (jue  le  créancier  a  pu  iutenter  sa  demande  ».  Elle  ne  peut  pas  commen- 
cer plus  tôt,  parce  que  le  temps  donné  pour  la  prescription  doit  être  un 
temps  utile  pour  Vexercice  de  l'action,  et  qu'on  ne  peut  pas  reprocher  an 
créancier  de  n'avoir  pas  agi  à  une  époque  où  il  n'en  avait  pas  encore  le 
dioit.  Autrement,  il  pourrait  arriver  que  le  droit  fût  perdu  avant  d'avoir  pu 
être  exercé,  ce  qui  serait  aussi  injuste  qu'absurde. 

*651.  Actions  suspendues  par  une  condition.  —  Quand  l'action 
dépend  d'une  condition  suspensive,  la  prescription  ne  court  point  jusqu'à 
ce  que  la  condition  arrive  (art.  2257,  al.  1).  Solution  traditionnelle  (Pothier,. 
n"  680).  Mais  la  cause  qui  retarde  la  prescription  n'existe  pas  dans  les  obli- 
gations soumises  à  une  condition  résolutoire,  dont  l'exécution  peut  être 
demandée  immédiatement.  Pour  celles-ci,  l'action  serait  prescrite  si  le 
temps  de  la  prescription  s'achevait  avant  l'accomplissement  de  la  condition 
l'ésolutoire. 

L'action  en  garantie,  dont  parle  l'art.  2257,  ah  2,  n'est  qu'une  action  conditionnelle  ^ 
réviction  est  la  condition  qui  donne  ouverture  au  recours  exercé  contre  le  garant.  Il  était 
donc  invitile  d'en  parler  séparément  :  elle  rentre  dans  la  règle  générale.  H  y  a  quelques 
doutes  pour  déterminer  le  moment  précis  où  l'action  en  garantie  commence  à  se  pres- 
crire :  est-ce  le  trouble  causé,  ou  V éviction  consommée.*^  Mais  la  question  ne  peut  pas- 
étre  examinée  ici. 

652.  Droits  éventuels.  —  On  appelle  a  droits  éventuels  >>  des  droits 
([ui  sont  accordés  aux  héritiers  présomptifs  d'une  personne  sous  la  double 
condition  qu'ils  lui  survivront  et  recueilleront  sa  succession.  Au  fond,  ce 
sont  des  droits  de  réalisation  incertaine  comme  les  droits  conditionnels,, 
mais  qui  en  diffèrent  sur  deux  points  :  l''  ils  n'autorisent  pas  à  prendre  des 
mesures  conservatoires  avant  leur  ouverture  ;  2"  jusqu'à  cette  ouverture,  ils. 
ne  sont  pas  transmissibles  aux  héritiers  de  celui  qui  les  a.  Ces  particularités 
tiennent  à  leur  nature  de  droits  successoraux.  Telles  sont  les  actions  en 
réduction,  en  rapport,  en  nullité,  en  révocation  accordées  aux  héritiers 
d'une  personne  contre  les  legs,  les  donations,  les  partages  d'ascendants,. 
les  institutions  contractuelles  faits  par  le  défunt.  Ces  actions,  étant  subor- 
données au  décès  d'une  personne,  ne  commencent  à  se  prescrire  qu'à 
compter  du  jour  où  ce  décès  a  lieu. 

*  653.  Actions  suspendues  par  un  ternie.  —  Il  y  a  même  raison 
pour  suspendre  la  prescription  jusqu'à  l'arrivée  du  terme  ;  c'est  ce  qu'a  fait 
la  loi  (art.  2237,  al.  3).  Jusque-là  le  créancier  ne  peut  pas  agir  pour  réclamer 
son  paiement  :  sa  créance  n'est  point  exigiJde. 
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L'effet  suspensif  que  le  ternie  exerce  sur  la  prescription  appartient  aussi  bien  au  terme 
tacite  qu'au  terme  exprès.  Or  la  difficulté  est  grande  de  savoir  en  fait  quand  il  y  a  terme 
tacite,  et  cette  question  est  de  nature  à  jeter  dans  beaucoup  de  cas  un  doute  réel  sur  le 
point  de  départ  de  la  prescription. 

654.  Créances  divisées  en  plusieurs  fractions.  —  Quand  \ine  somme  est 
payable  par  fractions  à  différents  termes,  la  prescription  court  séparément  contre  chaque 
partie  de  la  dette,  à  compter  du  jour  où  elle  est  venue  à  échéance.  Cette  règle  s'applique  : 
1°  aux  capitaux,  dont  le  remboursement  a  été  échelonné  par  annuités  ou  par  fractions, 
pour  en  facihter  le  paiement  au  débiteur  ;  2"  aux  revenus  (intérêts,  loyers,  fermages, 
arrérages,  etc.)  payables  par  termes  ;  3"  aux  gages  et  salaires,  payables  à  la  fin  de 
l'année  ou  à  diverses  époques  de  l'année. 

655.  Ouvrages  ou  fournitures  multiples.  —  Les  créances  des  marchands,  à 
raison  des  fournitures  qu'ils  font  et  celles  des  artisans  ou  entrepreneurs  à  raison  des 
travaux  qu'ils  exécutent,  se  divisent  en  réalité  en  autant  de  petites  créances  qu'il  y  a  eu  de 
fournitures  ou  de  travaux.  Par  suite  elles  sont  prescriptibles  séparément,  du  jour  oij 
chaque  fourniture  a  été  faite,  où  chaque  ouvrage  a  été  achevé,  et  la  continuation  de 
nouvelles  fournitures  ou  de  nouveaux  travaux  n'empêche  pas  la  prescription  de  courir 
pour  les  précédents  (art.  2274).  Solution  traditionnelle  :  les  ordonnances  de  1510  et  de 
1673,  ainsi  que  la  Coutume  de  Paris,  s'en  expliquaient  formellement  (Pothiek,  Obli- 
gations, n«  714). 

656.  Difficultés  pour  les  médecins.  —  H  y  a  eu,  de  tout  temps,  des  difficultés 
à  l'égard  des  médecins,  chirurgiens  et  autres  qui  donnent  leurs  soins  par  séries  de  vi- 
sites. La  rémunération  étant  fixée  à  tant  par  visite,  et  non  à  forfait  pour  l'ensemble  du 
traitement,  il  semble  que  le  médecin  acquiert,  comme  le  marchand  pour  ses  fourni- 
tures, autant  de  créances  qu'il  a  fait  de  visites.  Or  ceci  n'a  jamais  été  admis  :  il  est  re- 
connu, au  moins  depuis  le  xyiii»!  siècle,  que  la  prescription  court  contre  le  médecin 
seulement  du  jour  où  il  a  terminé  sa  série  de  visites  ;  elle  aura  donc  pour  point  de  départ, 
selon  les  cas,  la  guérison  du  malade,  sa  mort,  le  départ  ou  le  renvoi  du  médecin  (Po- 
thiek, Obligations,  n»  715).  Jurisprudence  constante  ;  voyez  Chambéry,  28  févr.  1873, 
D.  73.  2.  153. 

Mais,  ce  point  admis,  il  reste  deux  questions  à  résoudre  : 

1^  Comment  expliquer  la  règle  appliquée  aux  médecins  "^  Les  uns  disaient  (et  je 
crois  que  c'est  la  vérité)  que  la  créance  du  médecin  constitue  réellement  une  créance 
unique,  parce  qu'on  1  a  appelé  pour  traiter  un  malade,  ce  qui  ne  peut  pas  se  faire  en  un 
seul  jour  ;  c'est  une  entreprise  qui  se  prolonge,  et  la  rétribution  à  tant  par  visite  n'est 
qu  un  mode  de  calcul  pour  la  fixation  des  honoraires  du  médecin,  comme  le  serait  la  ré- 
tribution d'un  transport  à  tant  par  kilomètre  parcouru.  D'autres,  se  fondant  sur  ce  que 
le  médecin  devient  réellement  créancier  à  la  suite  de  chaque  visite,  préfèrent  dire  qu'il  y 
a  concession  d'un  terme  tacite,  fixé  par  l'usage,  jusqu'à  la  fin  du  traitement.  Cette  expli- 
cation parait  moins  bonne  que  la  précédente,  car  elle  consiste  à  présumer  un  usage  qui 
n'a  jamais  été  démontré,  et  l'autre  système  a  pour  lui  la  tradition  historique  et  l'autorité 
de  Pothier  (n"^  715  précité). 

2°  Comment  traiter  les  maladies  chroniques  qui  se  divisent  en  plusieurs  pé- 
liodes  '}  D'après  l'opinion  générale,  chaque  série  de  visites  fait  naître  une  créance  dis- 
tincte et  la  prescription  commence  à  courir  à  chaque  interruption  des  soins  donnés  au 
malade  (Caen,  21  avril  18^8,  D.  7L  2.  180).  Au  cas  où  la  maladie  se  prolongerait 
indéfiniment  et  sans  interruption,  la  règle  se  trouve  en  défaut.  Quelques  auteurs  font 
alors  courir  la  prescription  à  compter  de  chaque  visite  (Toullier,  t.  VII.  p.  493  ;  Tro- 
PLONG,  Prescription,  no  949).  En  sens  contraire,  Trib.  de  Besançon,  14  août  1866,  D.  71. 
3.   101. 

657.  Système  exceptionnel  pour  le  métayage.  —  On  a  déjà  vu  (n"  639-9°) 
que  la  loi  du  18  juillet  1889  (art.  12)  a  établi  un  point  de  départ  tout  à  fait  insolite  pour 
les  obligations  nées  d'un  métayage  ou  colonage  partiaire.  Ces  obligations  sont  soumises  à 
une  prescription  assez  rapide  qui  ne  dure  que  cinq  ans,  mais  qui  commence  à  courir 
seulement  à  la  sortie  du  colon. 
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vii  3.  —  Intemiption  de  la  prescription  extinctive. 

658.  Renvoi.  —  On  a  déjà  vu,  à  propos  de  la  prescription  acquisitive,  ce  qiie  c'est 
•qu'une  interruption  delà  prescription  et  quel  en  est  l'effet  ordinaire  (t.  I,  1"  édit.,  no^  1508 
ot  suiv.  ;  2*^  édit.,  n^s  1449  et  suiv.).  Nous  n'avons  ici  qu'à  étudier  les  causes  qui  inter- 
rompent la  prescription  extinctive  en  ce  qu'elles  ont  de  particulier,  et  ensuite  à  indiquer 
une  règle  exceptionnelle  concernant  leurs  effets.  / 

A.  —  Causes  d'interruption. 

659.  Observation  préalable.  —  La  prescription  extinctive  des  créances,  étant 
fondée  uniquement  sur  l'inaction  du  créancier,  ne  comporte  pas  les  causes  d'interrup- 
tion naturelle  qui  résultent  pour  la  prescription  acquisitive  de  la  perte  de  la  possession. 
Il  n'existe,  pour  elle,  que  des  causes  d'interruption  civile. 

1°  Citation  en  Justice. 

*  660.  Renvoi.  —  Aux  termes  de  Fart.  2244,  la  citation  en  justice 
inteiTonipt  la  prescription.  On  trouvera  dans  le  t.  I,  l^'^  édit.,  n°'  1517  à 
1522;  2"  édit.,  n°"  1458  à  1463),  les  développements  concernant  cette  pre- 
mière cause  d'interruption  ;  les  règles  sont  les  mêmes  pour  les  deux  espèces 
<le  prescriptions. 

Si  la  demande  est  rejetée,  l'interruption  est  considérée  comme  non  avenue  (art.  2247), 
Il  est  presque  aussi  difficile  de  trouver  une  application  à  cette  disposition  pour  la  pres- 
cription extinctive  que  pour  l'usucapion  (t.  1,  l'*^  édit.,  n'^  1523;  2^  édit.,  n''  1464). 
En  effet,  si  la  demande  est  rejetée,  il  est  jugé  que  le  débiteur  ne  doit  rien  au  prétendu 
■créancier,  et  dès  lors  celui-ci  ne  pourra  plus  renouveler  son  action.  A  quoi  bon  dire  que 
la  prescription  du  droit  n'a  pas  été  interrompue,  puisque  le  droit  est  perdu  ?  On  peut 
-cependant  supposer  qu'une  action  indivisible  a  été  exercée  par  un  seul  des  créanciers  qui 
-a  échoué  ;  l'exception  tirée  de  la  chose  jugée  n'est  pas  opposable  aux  autres  qui  n'ont  pas 
-été  représentés  par  lui.  Il  est  donc  utile  de  savoir  que  le  temps  déjà  couru  reste  utile  pour 
arrêter  leur  action. 

2"  Commandement. 

*  661.  Définition.  —  Le  commandement  est  un  acte  d'huissier  qui 
ordonne  a.u  débiteur  d'exécuter  son  obligation,  en  lui  déclarant  que,  faute 
|jar  lui  de  le  faire,  on  emploiera  contre  lui  les  voies  de  droit.  Le  comman- 
<lement  ne  peut  se  faire  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire  (grosse  d'un  juge- 
ment ou  d'un  acte  notarié)  et  il  est  le  préliminaire  de  la  saisie  mobilière  ou 
immobilière.  Comp.  ci-dessus  w^  192  et  203. 

662.  Effet  interruptif.  —  Le  commandement  est  une  interpellation 
Î3lus  énergique  que  la  simple  sommation,  laquelle  peut  se  faire  sans  titre 
exécutoire,  et  n'est  pas,  comme  lui,  le  début  dune  saisie.  Aussi  comprend- 
on  la  différence  que  la  loi  fait  entre  ces  deux  actes  :  le  commandement 
interrompt  la  prescription  (art.  2244),  la  sommation  n'a  pas  cet  effet  ;  elle 
peut  seulement  mettre  le  débiteur  en  demeure  et,  dans  certains  cas,  faire 
courir  contre  lui  les  intérêts  moratoires  (ci-dessus  n^  169). 

Le  commandement  interrompt  la  prescription  alors  même  que  la  saisie 
n'aurait  pas  lieu  ;  l'art.  2244  lui  attribue  cet  effet  d'une  manière  propre. 
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3"  Saisie. 
663.  Généralité  et  utilité  de  la  règle.  —  Toutes  les  saisies  inter- 
rompent la  prescription,  pourvu  quelles  soient  régulièrement  signifiées  au 
débiteur.  A  quoi  sert-il  de  décider  que  la  saisie  interrompt  la  prescription, 
puisque  le  commandement  qui  Fa  précédée  a  déjà  eu  cet  effet?  A  cela  on 
peut  répondre  que  certaines  saisies  (la  saisie-foraine,  la  saisie-gagerie  et  la 
saisie-revendication)  se  font  sans  commandemenl  préalable.  Il  était  donc 
utile  de  leur  reconnaître  l'effet  interruptif.  Même  pour  les  saisies  qui  sont 
précédées  d'un  commandement,  il  y  a  encore  à  cela  une  certaine  utilité, 
à  savoir  que  l'interruption  aura  été  renouvelée  à  uiie  époque  nécessairement 
plus  récente  que  la  date  du  commandement,  et  par  conséquent  l'achève- 
ment de  la  prescription,  qui  avait  recommencé  à  courir  après  le  commande- 
ment, se  trouve  retardé  à  nouveau. 

Toute  saisie  interrompt  la  prescription,  y  compris  la  saisie-arrêt  ou  opposition  (Cass  . 
25  mars  1864,  D.  24.  1.  867,  S.  75.  1.  86),  et  l'effet  interruptif  de  cette  saisie  se  produit 
non  seulement  pour  la  créance  du  saisissant,  mais  même  pour  la  créance  saisie-arrètée 
(Toulouse,  J8  déc.  1874,  S.  75.  2.  109;  Besançon,  28  avril  1875,  D.  78.  2.  74). 

664.  Durée  de  l'interruption  résultant  de  la  saisie.  —  A  la  différence  du 
coiTtimandement,  qui  est  un  acte  isolé,  la  saisie  est  une  procédure  qui  se  prolonge.  Aussi 
admet-on  que  l'effet  interruptif  se  renouvelle  à  chaque  acte  de  la  procédure  et  que  la 
prescription  recommence  seulement  à  courir  soit  du  jour  oà  la  procédure  est  abandonnée, 
soit  du  jour  où  elle  est  terminée  par  la  clôture  de  l'ordre  ou  de  la  distribution  par  con- 
tribution. 

i"  Recounaissance  de  la  dette. 
*  665.  Notion  générale.  —  La  reconnaissance  de  la  dette  parle  débi- 
teur interrompt  la  prescription  (art.  2248).  Cette  reconnaissance  n'est  sou- 
mise à  aucune  condition  de  forme  particulière.  Elle  peut  avoir  lieu  par 
écrit  ou  verbalement  ;  elle  peut  même  n'être  que  tacite  \  tantôt  elle  a  la 
forme  d'une  convention,  tantôt  elle  résulte  d'une  déclaration  unilatérale. 
émanée  du  débiteur. 

666.  Des  actes  récognitifs.  —  Quelquefois  la  reconnaissance  de  la  dette  donne 
lieu  à  la  confection  d'un  écrit  spécial  qu'on  appelle  acte  récognitif  (art.  1337)  ou  litre 
nouvel  (art.  2263),  par  opposition  au  tilie  primordial,  rédigé  à  l'époque  de  la  naissance 
du  droit. 

667.  Leur  utilité.  —  La  confection  d'un  acte  récognitif  a  une  double  utilité  :  1"  il 
sert  à  remplacer  le  titre  primitif  quand  celui-ci  a  péri  ou  quand  on  redoute  sa  perte  ; 
2°  c'est  un  moyen  d'interrompre  la  prescription. 

Le  titre  récognitif  peut  è're  dressé  pour  constater  l'existence  d'un  droit  réel  ;  on  en 
voit  des  exemples,  spécialement  en  matière  de  ser\'itiides  (voyez  l'art.  695).  Il  sert  aussi 
parfois  à  constituer  un  possesseur  en  état  de  précarité  et  à  l'empêcher  de  prescrire,  en  lui 
taisant  reconnaître  qu  il  possède  pour  un  autre  (art.  2228).  Mais  c'est  surtout  à  pro])Os  des 
obligations  qu'il  en  était  question  dans  1  ancien  Droit  et  que  le  Code  s'en  est  occupé. 

668.  Caractère  de  l'acte  récognitif.  —  Le  caractère  essentiel  de  l'acte  récognitif 
est  d  être  la  reproduction  de  l'acte  primitif.  Non  pas  qu'il  soit  nécessaire  de  le  copier  mot 
à  mot  ;  mais  on  doit  tout  au  moins  en  conserver  la  substance,  sans  retranchements  ni 
additions.  C'est  simplement  un  nouvel  exemplaire  de  leur  litre  que  les  parties  veulent  se 
procurer.  Par  là  le    titre  récognitif  se   distingue  de   l'acte  qui  constate   une  novation  en 
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changeanf  quelque  chose  à  riuicicnuc  oblig^atiDU.  Le  litre  nouveau,  (|ui  relate  une  novation, 
est  ce  que  Dumoulin  appelait  un  «  titulus  Jispositorius  »  ;  le  véritable  titre  récognitif 
(siniplex  litulus  noviis)  est  purement  «  declaratorius  seu  [)robatorius,  nec  aliquid  de  novo 
induril  circ;i  subslantiam  obligationis  »  (Dl'MOUUn). 

669.  Valeur  probante.  —  Sur  la  valeur  probante  des  actes  récognitifs  et  sur  la 
distinction  faite  par  nos  anciens  auteurs  et  que  le  Code  civil  a  conservée,  voyez  ci-dessus 
no  117. 

670.  Effet  interruptif  de  l'acte  récognitif.  —  L'acte  récognitif  n'est  pas  seule- 
ment un  moyen  de  preuve  :  il  est  aussi  une  manière  d  interrompre  la  prescription.  C'est 
à  ce  point  de  vue  que  l'envisage  larl.  2263. 

671.  Son  emploi  en  matière  de  rentes.  —  Le  créancier  d  une  vente  perpé- 
tuelle ou  viagère  ne  peut  pas  faire  autre  chose,  pour  exercer  son  droit,  que  se  faire  payer 
régulièrement  les  arrérages.  S'il  s'abstient  de  les  toucher  pendant  trente  ans,  son  droit 
est  perdu.  11  est  donc  pour  lui  de  la  plus  haute  importance  de  prouver  qu'il  a  régulière- 
ment perçu  les  termes  de  sa  rente  :  c'est  pour  lui  le  seul  moyen  d'échapper  à  la  prescription. 
Or  ce  fait  est  constaté  par  des  quittances,  qui  sont  remises  au  débiteur  ;  le  créancier  ne 
les  a  pas,  et  le  débiteur  pourrait  refuser  de  les  montrer  au  bout  d'un  certain  temps,  et 
prétendre  que  la  rente  a  cessé  d'être  payée  depuis  plus  de  trente  ans  et  qu'elle  est  pres- 
crite. Pour  éviter  ce  résultat,  on  permet  au  crédirentier  d'exiger  un  titre  nouvel  au  bout 
<le  vingt-huit  ans  et  aux  frais  du  débiteur  (art.  2263).  Le  créancier  jouit  donc  d'un 
délai  de  deux  ans  pour  obtenir  ce  titre,  qui  contient  la  reconnaissance  de  son  droit  et  qui 
le  met  à  l'abri  de  la  prescription  pour  une  nouvelle  période  de  trente  ans.  Quand  ce 
litre  aura  lui-même  vingt-huit  ans  de  date,  le  créancier  pourra  en  exiger  un  autre,  et 
ainsi  de  suite,  de  sorte  que  de  renouvellement' en  renouvellement  il  évitera  indéfiniment 
la  prescription  *. 

B.  —  Effets  de  Linterruption. 

1°  Effet  ordinaire. 
*  672.  Renvoi.  —  En  règle  générale,  l'effet  des  actes  qui  interrompent  la 
prescription  extinctive  est  conforme  à  la  notion  ordinaire  de  V interruption  : 
le  temps  antérieurement  couru  ne  compte  pas  ;  il  est  perdu  pour  le  calcul  de 
la  prescription^  mais  celle-ci  recommence  immédiatement  à  courir^  et  sa 
nature  ni  sa  durée  ne  sont  pas  changées  ;  c'est  la  même  prescription  qui  re- 
prend avec  un   nouveau  point  de  départ.  Comp.   t.  I,   l""*^  édit.,    n°.  1508; 

1  Cette  précaution  avait  jadis  un  très  grand  intérêt  à  cause  du  grand  nombre  de 
rentes  perpétuelles  qui  existaient  dans  notre  ancien  droit  entre  particuliers.  Sous  l'em- 
pire du  Code,  elle  n'est  plus  susceptible  que  de  bien  rares  applications,  les  rentes 
constituées  ou  foncières  ayant  presque  entièrement  disparu  des  conventions  privées. 
Toutefois,  comme  le  texte  ne  distingue  pas  entre  les  rentes  perpétuelles  et  les  rentes 
viagères,  l'art.  2263  pourrait  profiter  au  créancier  d'une  rente  viagère  qui  vivrait  plus 
de  trente  ans  depuis  la  création  de  sa  rente.  Quant  aux  rentes  émises  par  l'Etat  fran- 
çais, les  titres  qui  les  constatent  ne  peuvent  servir  à  la  perception  des  coupons  que 
pendant  un   nombre  limité  d'années   et  sont  forcément  renouvelés  de  temps  à  autre. 


servis,  à  moins  qu'il  n'eût  la  précaution  de  retirer  une  contre-quittance  ou  de  faire 
dresser  une  quittance  notariée,  dont  il  reste  minute  {Obligations,  n"  695).  Le  Code  a 
donc  établi  cette  disposition  juste  au  moment  où  son  utilité  pratique  allait  presque  se 
perdre.  Rien  n'empêche,  d'ailleurs,  le  créancier  d'une  créance  quelconque,  fût-ce  un 
capital  exigible  en  une  seule  fois,  d'obtenir  de  son  débiteur  une  reconnaissance  de 
dette  pour  éviter  la  prescription.  Il  a  un  moyen  bien  simple  de  l'y  contraindre  :  c'est 
de  le  menacer  d'exiger  immédiatement  son  paiement,  s'il  ne  reconnaît  pas  la  dette. 
Ce  droit  d'exiger  le  capital  manque  justement  au  créancier  d'une  rente,  et  c'est  là  ce 
qui  rend  utile  pour  lui  la  disposition  de  l'art.  2263. 
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2"  édit.,  n°  1449.  Mais  Tart.  2274  apporte  à  cette  règle  une   dérogation  re- 
marquable pour  certaines  prescriptions.  Voyez  les  n"  673  et  suiv. 

2°  Système  exceptionnel  pour  les  petites  prescriptions. 

*  673.  Ses  motifs  et  son  origine  historique.  —  L'art.  2274  est 
une  disposition  traditionnelle,  dont  le  sens  est  certain,  mais  ne  peut  se  com- 
prendre qu'à  Taidede  Thistoire.  Quand  on  a  établi,  sous  Louis  XII,  les  courtes 
prescriptions  de  six  mois  et  d'un  an  contre  les  ouvriers,  domestiques  et 
marchands  (ord.  de  juin  1510,  art.  67  et  68),  on  s'est  réglé  sur  le  cours  or- 
dinaire des  choses  :  pour  ces  sortes  de  créances,  le  paiement  est  exigé, 
sinon  toujours  au  comptant,  du  moins  à  bref  délai,  et  de  plus  les  débiteurs, 
n'ont  pas  toujours  (et  surtout  n'avaient  pas  à  cette  époque)  l'habitude  d'en 
exiger  une  quittance  écrite.  Ce  sont  des  dettes  courantes,  qui  sont  prompte- 
ment  réglées,  et  dont  il  ne  reste  pas  trace.  C'est  là-dessus  qu'on  a  fondé  la 
présomption  de  paiement  dans  un  délai  aussi  bref.  Aussi,  dès  le  début,  l'or- 
donnance de  1610  déclara  cette  présomption  inapplica])le,  s'il  y  avait  eu, 
dans  les  six  mois  ou  dans  l'année,  un  acte  écrit  impliquant  le  défaut  de  paie- 
ment. 

674.  Actes  empêchant  les  courtes  prescriptions.  —  Les  actes 
qui  produisent  cet  effet  sont  énoncés  en  ces  termes  dans  l'art.  68  de  l'or- 
donnance :  «  Arresté  de  compte,  cédule,  obligation,  interpellation  ou  som- 
mation judiciaire.  »  Ces  mêmes  expressions,  conservées  dans  la  rédaction 
de  la  Coutume  de  Paris  de  1580  (art.  126  et  127)  et  dans  l'ordonnance  de 
mars  1673  (tit.  r*",  art.  9),  se  sont  transmises  jusqu'au  Code  civil,  qui  les- 
reproduit  encore  (art.  2274). 

L'arrêté  de  compte  est  une  reconnaissance  de  la  dette  signée  par  le  débiteur,  soit  ai* 
bas  d'un  mémoire  détaillant  les  fournitures,  soit  sur  le  livre-journal  du  marchand  (Po- 
THiER,  Obligations,  n*^  710).  La  cédule  est  un  acte  sous  seings  privés,  VohLigatioii  un 
acte  notarié,  dressés  l'un  et  l'autre  pour  constater  la  dette.  "L'interpellation  ou  somma- 
tion judiciaire  est  ce  que  le  Gode  appelle  une  «  citation  en  justice  non  périmée  ».  Comp. 
POTHIEK,   n"   711. 

*  675.  Interversion  de  la  prescription.  —  Quand  le  défaut  de  paie- 
ment est  ainsi  établi  par  un  titre  indiscutable,  la  courte  prescription  est 
mise  de  côté.  Elle  n'a  pas  lieu,  disait  Pothier,  et  dès  lors  on  rentï*e  dans  le 
droit  commun  :  la  créance  peut  être  réclamée  pendant  trente  ans  (Pothikr, 
art.  710).  Bien  que  l'art.  2274  ne  s'explique  pas  formellement  sur  ce  point, 
il  ne  peut  pas  avoir  d'autre  sens,  n'étant  que  la  reproduction  du  droit  anté- 
rieur. On  remarquera  d'ailleurs  que  les  textes  anciens  étaient  rédigés  de  la 
même  manière  :  ils  établissaient  la  prescription  de  six  mois  ou  d'un  an,  sauf 
pour  le  cas  où  la  dette  avait  été  soit  reconnue  volontairement,  soit  réclamée 
en  justice  auparavant  :  «  si  n'est  qu'il  y  eust  arresté  de  compte...  »,  disait 
l'ordonnance  de  1510. 

Le  système  traditionnel  du  droit  français  en   cette   matière  peut   se   résumer  ainsi  :  la 
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créance  est  prescriptihlo  par  deux  délais  différents,  l'un  très  court,  si  rien  ne  se  passe- 
pendant  sa  durée  qui  infirme  la  présomption  légale  de  paiement  ;  l'autre  très  long,  s'il  y 
a  recoimaissance  ou  poursuite  avant  l'expiration  du  premier.  On  peut  donc  dire  qu'en 
pareil  cas  l'acte  interruptif  ne  se  borne  |)as  à  interrom[)re  le  cours  de  la  prescription,  il 
produit  en  même  temps  une  véritable  inter{>er.sioii  dans  la  nature  de  la  prescription.  La 
prescription  est  intervertie,  puisque  celle  qui  court  après  1  acte  interruptif  n'est  pas  celle 
(pii  courait  auparavant. 

676.  Prescriptions  soumises  à  ce  régime.  —  Rappelons  que  les  prescriptions 
soumises  à  ce  régime  exceptionnel  sont  uniquement  celles  qui  sont  jirévues  par  les  articles 
2271,  2272  et  2273. 

§  i.   —  Suspension  de  la  prescription. 


** 


677.  Définition  et  effets.  —  La  définition  et  les  effets  de  la  suspen- 
sion de  prescription  ont  déjà  été  étudiés  à  propos  de  Tusucapion  (t.  I,  i'**  édit., 
n"'  1530  et  suiv.;  2'^  édit.,  n^  1471).  Les  règles  sont  les  mêmes. 

*  678.  Causes.  —  Les  causes  de  suspension  sont  également  en  grande  ma- 
jorité communes  aux  deux  espèces  de  prescription  ;  il  n'y  a  de  spéciale  à  la 
prescription  libératoire  que  celle  qui  est  indiquée  au  n°  679  ci-dessous.  Rap- 
pelons brièvement  que  la  prescription  est  suspendue  :  1°  au  profit  des  mi- 
neurs et  interdits  (art.  2252),  sauf  dans  les  cas  exceptionnels  indiqués  ci- 
dessous  au  n°  682  ^  ;  2°  au  profit  des  époux  dans  leurs  rapports  entre  eux  ; 
3"  au  profit  des  femmes  mariées,  mais  seulement  dans  les  cas  déterminés 
par  les  art.  2255  et  2256,  car  elle  court  en  principe  contre  elles  d'après  Fart. 
2254.  Rappelons  aussi  que  la  jurisprudence  considère  la  maxime  :  «  Contra 
non  valentem  agerenon  curritpraescriptio  »  comme  étant  toujours  en  vigueur, 
ce  qui  lui  permet  de  reconnaître  certaines  causes  de  suspension  non  prévues 
par  la  loi  (t.  1,  l'^''  édit.,  n»^  1545  à  1547  ;  2°  édit.,  n°^  1486  à  1488). 

679.  Cause  de  suspension  propre  à  l'héritier  bénéficiaire.  —  La  loi  établit 
une  cause  de  suspension  spéciale  à  la  prescription  libératoire  dans  l'art.  2258.  Il  s'agit  du 
cas  où  une  succession  a  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  Ce  bénéfice  empêche  l'héri- 
tier de  confondre  ses  biens  avec  ceux  de  la  succession  (art.  802-1°);  il  se  produit  une 
séparation  de  patrimoines  qui  fait  que  l'héritier  reste  créancier  de  la  succession,  quand  il 
l  était  du  défunt,  bien  que  la  masse  active  de  l'hérédité  soit  désormais  à  lui.  Or  l'effet  du 
bénéfice  ne  s'arrête  pas  là:  la  créance  de  l'héritier  n'est  pas  seulement  soustraite  à  l'effet 
de  la  confusion,  elle  àeViani  imprescriptible.  Pourquoi  cela  ?  Pothier  en  donnait  la 
raison,  qui  est  des  plus  simples  :  c'est  que  l'héritier  ne  peut  agir  contre  lui-même  (^Obli- 
galions,  n"  680).  On  a  fait  remarquer  que  cette  raison  est  fausse,  puisque  l'art.  996 
G.  proc.  civ,  organise  pour  l'héritier  unrnoyen  d'agir  contre  la  succession,  et  par  consé- 
quent d'interrompre  la  prescription.  Mais  le  Code  de  procédure  n'existait  pas  encore 
quand  le  Code  civil  a  été  fait,  et  il  est  peu  probable  que  les  auteurs  de  l'art.  2258  aient 
eu  dans  l'esprit  un  autre  motif  que  celui  de  Pothier. 

^  Nous  ferons  observer  ici  à  nouveau  (t.  I,  V^  édit.,  n"  15iO  ;  2®  édit.,  n°  1481)  que  la 
suspension  de  prescription  au  profit  des  mineurs  et  interdits  régulièrement  pourvus 
de  tuteurs  paraît  constituer  pour  eux  une'  protection  excessive.  La  prescription  est 
fondée  sur  des  considérations  d'intérêt  général,  devant  lesquelles  doit  s'efTacer  l'intérêt 
privé  du  mineur  ou  de  l'interdit.  Il  devrait  sulFireà  celui-ci  d'avoir  son  recours  contre 
son  tuteur.  La  suspension  de  prescription  n'a  de  raison  d'être  qu'au  profit  des  mi- 
neurs non  pourvus  :  à  ceux-ci  on  pourrait  faire  l'application  de  la  règle  «  Contra  non 
valentem  agere  non  currit  prœscriplio  ». 
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La  cause  de  suspension  dont  profite  l'héritier  ne  lui  est  accordée  que  pour  les  créances 
qu'il  a  contre  la  succession.  Il  en  résulte  que  s'il  a  des  cohéritiers  qui  ont  accepté  la  suc- 
cession purement  et  simplement,  la  prescription  n'est  pas  suspendue  pour  les  parts  de  la 
dette  dont  ceux-ci  sont  personnellement  tenus  envers  lui;  la  loi,  en  effet,  n'a  pas  suspendu 
la  prescription  contre  les  autres  héritiers,  mais  seulement  «  contre  la  succession  », 
-c'est-à-dire  contre  la  part  échue  à  l'héritier  bénéficiaire  lui-même.  La  raison  donnée  par 
Pothier  n'existe  pas  à  l'égard  des  autres  héritiers  :  rien  n'empêche  l'héritier  bénéficiaire 
<le  les  poursuivre  pour  leurs  parts. 

680.  Critique  d'une  opinion  doctrinale.  —  L'art.  2257  présente  comme  une 
suspension  de  la  prescription  leffet  des  modalités  de  la  créance,  terme  suspensif  ou  con- 
dition suspensive,  qui  retardent  la  prescription  (comp.  art.  2252  3  225'*).  La  plupart  des 
auteurs  modernes  considèrent  comme  inexacte  la  manière  de  voir  du  législateur.  Pour 
eux,  le  cours  de  la  prescription  n'est  pas  seulement  suspendu,  ce  qui  supposerait  qu'elle 
a  commencé  à  courir;  c'est  son  point  de  départ  qui  est  retardé.  Théoriquement  cela 
est  exact.  Mais  quel  intérêt  pratique  y  a-t-il  à  faire  cette  distinction.'^  C'est  ce  qu'on  ne 
nous  dit  pas.  En  fait,  les  causes  de  suspension  sont  justement  fondées  sur  le  même  prin- 
■cipe  que  le  retard  initial  apporté  par  l'art.  2257  au  cours  de  la  prescription  :  Vimpossi- 
bilité  d'agir.  On  peut,  d'ailleurs,  affirmer  que  l'utilité  pratique  de  la  distinction  doctri- 
nale faite  entre  l'art.  2257,  d'une  part,  et  les  art.  2252-2254,  de  l'autre,  est  nulle  en 
matière  d'obligations.  Elle  n'a  d'importance  que  pour  la  prescription  des  droits 
réels  (t.  [,  l'-e  édit.,  no  1533-2o;  2«  édit.,  n»  1474-2o). 

681.  Cours  de  la  prescription  contre  les  successions  bénéficiaires, 
vacantes  et  non  encore  acceptées.  —  La  cause  de  suspension  établie  par  l'art.  2258 
au  profit  de  l'héritier  bénéficiaire  est  la  seule  qui  existe  en  matière  de  successions.  Par 
^uite,  la  prescription  continue  à  courir  : 

1°  Contre  la  succession  bénéficiaire  au  profit  de  l'héritier  qui  ne  l'a  acceptée  que 
sous  bénéfice  d'inventaire.  Nous  supposons  que  c'est  le  défunt  qui  était  créancier  de  son 
héritier.  C'est  la  situation  inverse  de  celle  qu'a  prévue  l'art.  2258.  La  prescription  court, 
par  cela  seul  que  la  loi  ne  l'a  pas  suspendue  (arg.  art.  2251).  Mais  le  résultat  pratique 
est  absolument  le  même  que  s'il  y  avait  ici  une  cause  de  suspension  au  profit  de  la  suc- 
cession. En  effet,  l'héritier  bénéficiaire  est  administrateur  deldi  succession  (art.  803),  et 
il  est  responsable  de  ses  fautes  envers  les  créanciers  (art.  804).  Par  conséquent,  il  est 
chargé  d'interrompre  les  prescriptions  en  cours,  et  s'il  laisse  se  prescrire  une  dette  dont 
il  était  personnellement  tenu  envers  la  succession,  il  cessera  bien  d'en  être  tenu  comme 
débiteur,  mais  il  devra  indemniser  les  créanciers  de  la  succession  de  la  faute  qu'il  aura 
commise  comme  adminisj;rateur. 

Il  paiera  donc  la  même  somme  à  un  autre  titre.  A  quoi  sert-il  alors  de  dire  que  la 
prescription  a  couru  à  son  profit  .-^  Voici  lintérêt  de  cette  nuance,  et  il  est  grand  :  l'ancienne 
obligation  a  disparu;  elle  est  éteinte  avec  ses  garanties;  les  cautions,  s'il  y  en  a,  sont 
libérées;  une  nouvelle  obligation  existe,  qui  est  née  d'une  faute,  dont  l'héritier  seul  est 
Tesponsahle,  et  pour  elle  une  seconde  prescription  commence  à  compter  du  jour  où  la  faute 
a  été  consommée,  qui  est  le  jour  où  la  première  dette  s'est  trouvée  prescrite. 

Cette  observation  doit  être  généralisée  et  appliquée  à  tous  ceux  qui  seraient  respon- 
sables, comme  administrateurs,  d'une  prescripti'on  dont  ils  seraient  appelés  à  profiter 
comme  débiteurs.  On  en  fait  l'application  notamment  aux  maires  qui  doivent  de  l'argent 
aux  communes  qu'ils  administrent. 

2*'  Contre  la  succession  vacante,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  pourvue  de  curateur  (art. 
2258,  al.  2). 

3°  Contre  la  succession  non  encore  acceptée,  pendant  les  trois  mois  pour  faire  inven- 
taire, et  les  quarante  jours  pour  délibérer  (art.  2259). 

682.  Cours  des  petites  prescriptions  contre  les  mineurs  et  in- 
terdits. —  Aux  termes  de  l'art.  2278  les  petites  prescriptions,  de  cinq  ans 
et  au-dessous,  établies  parles  art.  2271  à  2277,  courent  même  contre  les 
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mineurs  et  les  interdits.  Par  conséquent,  la  suspension  de  prescription  dont 
ces  incapables  bénéficient  n'a  lieu  (|ue  pour  les  grandes  prescriptions  de  dix 
et  de  trente  ans.  La  disposition  de  Tart.  2278  n'est  pas  de  droit  nouveau  ; 
il  en  était  déjà  de  même  dans  Tancien  droit  (Pothier,  Obligaliona,  n°  717; 
Consliliilion  de  renie,  n"  139). 

683.  Motifs.  —  Pourquoi  la  loi,  ([iii  jorolcgc  d'ordinaire  les  mineurs  et  les  interdits, 
fait-elle  ici  courir  contre  eux  la  prescription  et  surtout  une  prescription  aussi  rapide?  Il  y 
en  a  plusieurs  motifs  qui  varient  selon  la  nature  des  prescriptions  : 

\^  Les  petites  prescriptions  sont  plutôt  des  présomptions  de  paiement  que  des  pres- 
criptions; elles  ne  sont  pas  la  peine  d'une  négligence  commise  par  le  créancier,  négligence 
([ui  pourrait  être  pardonnée  à  un  mineur,  mais  bien  une  présomption  légale  tirée  de 
ce  fait  (pi'on  n'attend  pas  d'ordinaire  aussi  longtemps  pour  se  faire  payer  ces  sortes  de 
dettes.  Or  cette  présomption  milite  aussi  bien  à  l'égard  des  mineurs  qu'à  l'égard  des  ma- 
jeurs. —  C'est  le  raisonnement  de  Pothier;  je  le  donne  pour  ce  qu'il  vaut.  La  loi  aurait 
pu  prévoir  que  le  tuteur  serait  plus  négligent  pour  les  affaires  de  son  pupille  que  pour  les 
siennes  propres. 

2°  Les  prescriptions  établies  par  les  art.  2271  et  2272  sont  prononcées  contre  des  gens 
qui  exercent  une  certaine  profession  :  domestiques,  ouvriers,  marcliands,  etc.  Or  c'est  un 
principe  qiie  le  mineur  artisan  ou  commerçant  est  traité  comme  un  majeur  pour  le  fait 
de  son  commerce  ou  de  sa  profession.  Il  n'est  pas  restituable  contre  les  contrats  qu'il 
fait  en  cette  qualité  (art.  1308);  il  est  donc  logique  de  faire  courir  la  prescription 
contre  lui,  comme  contre  un  majeur,  pour  l'action  qui  naît  de  ces  contrats.  —  Ce  rai- 
sonnement, déjà  donné  par  Pothier,  a  été  reproduit  par  Bigot  du  I^réameneu  dans 
r  «  Exposé  des  motifs  «  ;  mais  il  ne  s'aj)plique  qu'à  quelques-unes  des  petites  prescriptions 
et  non  à  toutes. 

^^  Pour  la  prescription  quinquennale  de  l'art.  2277,  établie  pour  les  revenus  de  toutes 
sortes,  il  existe  un  autre  motif  que  nous  fait  connaître  Pothier.  Cette  prescription  était 
d'abord  spéciale  aux  arrérages  des  rentes  constituées,  genre  de  contrat  qui  était  vu  avec 
défaveur  (l'Ordonnance  de  1510  le  traite  d'odieux),  et  on  avait  voulu  empêcher  l'accu-' 
mulation  des  arrérages  par  une  considération  d'humanité  et  d'ordre  public.  Or  cette  con- 
sidération était  également  puissanle,  quelle  que  fût  la  qualité  du  créancier.  Aussi  recon- 
naissait-on que  la  prescription  de  cinq  ans  était  opposable  à  tous,  même  aux  incapables, 
aux  corps  et  communautés,  à  l'EgUse,  etc.  (Pothikr,  Constitution  de  rente,  no  139). 
Pour  les  mineurs  cela  avait  été  jugé  dès  1548,  et  on  n'est  jamais  revenu  sur  cette  juris- 
prudence. Seul  Pothier  (fhid  ,  n"  l'tO)  a  essayé  de  soutenir  que  la  prescription  de  cinq 
ans  n'était  pas  opposable  à  un  mineur,  quand  il  était  destitué  de  tout  recours,  soit  par 
l'insolvabilité  de  son  tuteur,  soit  par  l'absence  de  toute  tutelle  organisée;  mais  il  recon- 
naissait lui-même  que  cette  opinion  «  souffrait  difHculté  ».  En  tout  cas,  de  nos  jours,  il 
est  impossible  de  la  proposer  à  nouveau,  en  présence  de  la  tradition  contraire  et  de  la 
généralité  du  texte'. 

§  '^.  —  Effets  de  la  prescription. 

*  684.  Notion  générale.  —  La  prescription  accomplie  fournit  au  débi- 
teur contre  le  créancier  une  exception  pérempioire,   c'est-à-dire  un  moyen 

>  La  prescription  quinquennale  de  l'art.  2277  est  donc  assimilée  à  celles  qu'on  ap- 
pelle traditionnellement  les  petites  prescriptions  (celles  des  art.  2271  à  2273),  au  point 
de  vue  des  causes  de  suspension  :  comme  elles,  elle  court  contre  les  mineurs  ;  mais  c'est 
une  assimilation  fortuite,  puisque  les  motifs  sont  tout  à  fait  différents.  On  verra  plus 
loin  que,  relativement  à  ses  effets,  la  prescription  quinquennale  dilïère  des  petites 
prescriptions  et  est  assimilée  aux  grandes  prescriptions  de  trente  et  de  dix  ans.  Voyez 
ci-dessous,  n°  698. 
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de  défense  au  fond,  qui  lui  permet  d'écarter  la  demande  etde  ne  point  payer. 

La  prescription  n'opère  pas  de  plein  droit.  Elle  doit  être  opposée  par  le 
débiteur,  qui  n'est  libéré  qu'autant  qu'il  juge  bon  de  se  servir  de  ce  moyen 
de  défense.  Déplus,  elle  laisse  parfois  survivre  au  profil  du  créancier  cer- 
tains moyens  d'obtenir  son  paiement. 

On  tire  de  là  une  conséquence  remarquable  :  c'est  que  si  le  débiteur  re- 
nonce au  bénéfice  de  la  prescription  et  paie  volontairement  sa  dette,  l'acte 
est  un  paiement^  et  non  une  donation. 

A.  —  Usage  de  l'exception  tirée  de  la  prescription. 

*  685.  Impossibilité  pour  le  juge  de  l'opposer  d'office.  —  La  loi 

défend  au  juge  de  suppléer  d'office  au  moyen  tiré  de  la  prescription  (art. 
2223).  Alors  même  que  le  temps  serait  écoulé,  le  juge  doit  condamner  le 
débiteur  si  celui-ci  ne  se  prévaut  pas  de  la  prescription.  Il  y  a  donc  là  un 
moyen  de  défense  qui  ne  ressemble  pas  aux  autres. 

*  686.  Cas  exceptionnels.  —  Dans  certains  procès,  cependant,  la  prescription  est 
opposée,  malgré  le  silence  du  débiteur.  Ceci  a  lieu  dans  deux  sortes  de  cas  : 

1»  Kn  matière  pénale,  la  prescription  étant  établie  principalement  dans  un  intérêt 
public,  le  juge  devrait  suppléer  d'office  au  moyen  tiré  de  la  prescription,  si  par  extraor- 
dinaire le  prévenu  ou  accusé  ne  l'opposait  pas.  Et  il  devrait  le  faire  même  pour  Yacticn 
civile,  car  elle  est  solidaire  de  la  poursuite  exercée  au  nom  du  public,  et  les  deux  actions 
s'éteignent  en  même  temps  (art,  2  C.  instr.  crim  ).  Toutefois,  si  cette  solution  est  cer- 
taine quand  l'action  civile  est  intentée  en  même  temps  que  l'action  publique  devant  les 
tribunaux  répressifs,  elle  ne  l'est  pas  quand  l'action  civile  est  exercée  séparément  devant 
les  tribunaux  civils.  Il  y  a  sur  cette  question  deux  arrêts  contradictoires  de  la  Cour  de 
cassation,  l'un  de  la  Chambre  des  requêtes  pour  l'affirmative  (16  déc.  1889,  D.  91.  5. 
410,  S.  9i.  1.  108),  l'autre,  de  la  Chambre  civile  pour  la  négative  (5  janv.  1892,  D.  92. 
1.  4.5,  S.  92.  1.  88). 

2*'  Dans  toutes  les  causes  où  figure  un  absent  ou  un  incapable,  le  ministère  public 
doit  prendre  connaissance  de  l'affaire  et  donner  ses  conclusions.  On  dit  que  la  cause  est 
«  sujette  à  communication  »  (art.  83  C.  proc.  civ.).  Le  ministère  public  doit  alors 
opposer  la  prescription,  s'il  y  a  lieu,  car  il  doit  défendre  l'absent  ou  l'incapable,  et  ceux- 
ci  auraient  une  voie  de  recours  spéciale,  la  requête  civile,  s'ils  n'avaient  pas  été  valable- 
ment défendus. 

*  687.  Moment  jusqu'auquel  la  prescription  peut  être  opposée. 

—  La  prescription  peut  être  opposée  en  tout  état  de  cause,  même  en  instance 
d'appel,  tant  que  la  cause  n'est  pas  «  entendue  »,  c'est-à-dire  jusqu'à  ce 
que  le  président  ait  clos  les  débats.  On  peut  donc  s'en  servir,  comme  d'une 
dernière  ressource,  après  qu'on  a  exposé  d'autres  arguments,  pourvu  toute- 
fois qu'on  n'y  ait  pas  renoncé  (art.  2224). 

Cependant  la  prescription  ne  pourrait  pas  être  opposée  pour  la  première  fois  devant  la 
Cour  de  cassation,  parce  ({u'elle  constitue  un  moyen  nouveau,  et  qu'aucun  moyen  nou- 
veau ne  peut  être  présenté  devant  cette  juridiction. 

*  688.  Qui  peut  opposer  la  prescription,  —  L'art.  2225  reconnaît 
le  droit  d'opposer  la  prescription  non  seulement  au  débiteur  lui-même,  mais 
à  tonte  personne  ayant  intérêt.  En  première  ligne  parmi  ces  personnes,  il 
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faut  placer  les  codêhileurs  solidaires  et  les  cautions  :  si  le  débiteur  renonce 
à  la  prescription,  il  ne  peut  priver  que  lui  de  ce  moyen  de  défense,  et,  par 
suite,  ses  cautions  pourront  refuser  de  payer  le  créancier,  et  ses  codébiteurs 
lui  opposeront  à  lui-même  la  prescription,  quand  il  voudra  exercer  son  re- 
cours contre  eux. 

Parmi  les  personnes  ayant  intérêt,  il  faut  placer  aussi  les  autres  créanciers  au  débiteur, 
<juc  la  loi  nomme  spécialement  clans  l'art.  2225.  Leur  intérêt  est  facile  à  comprendre  :  il 
s'agit  pour  eux  d'écarter  un  créancier  qui  les  prime  ou  qui  diminuera  leur  dividende 
en  venant  en  concours  avec  eux.  Par  exemple,  si  dans  une  procédure  d'ordre  il  se  trouve 
qu'un  des  premiers  en  rang  parmi  les  créanciers  hypothécaires  ait  laissé  prescrire  sa 
■créance,  les  créanciers  postérieurs  lui  opposeront  la  prescription  si  le  débiteur  néglige 
de  le  faire. 

*689.  Controverses  relatives  au  droit  des  créanciers.  —  Le  droit  des  créan- 
ciers d'opposer  la  prescription,  du  chef  de  leur  débiteur,  a  donné  lieu  à  une  controverse 
qui  a  déjà  été  exposée  à  propos  de  la  prescription  acquisitive,  puisque  le  texte  est  le  même 
pour  les  deux  espèces  de  prescriptions.  Il  suffira  d'en  rappeler  ici  sommairement  le  sujet. 
On  se  demande  si  l'art.  2225  est  l'application  de  l'art.  1166,  qui  permet  aux  créanciers 
d'exercer,  du  chef  de  leur  débiteur,  les  droits  qui  lui  appartiennent,  quand  celui-ci  néglige 
de  le  faire  ;  ou  bien,  s'il  n'est  pas  plutôt  une  application  du  principe  de  Vaction  Pau- 
lienne  (art.  1167),  qui  permet  aux  créanciers  d'attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur 
en  fraude  de  leurs  droits?. Dans  cette  dernière  opinion,  on  se  divise  :  les  uns  veulent 
que  l'art.  2225  vise  un  cas  soumis  en  tout  aux  règles  de  l'action  Paulienne,  et  exigent 
en  conséquence  que  les  créanciers  fassent  la  preuve  d'une  intention  frauduleuse  che2 
leur  débiteur;  les  autres  se  contentent  du  simple  préjudice,  par  dérogation  aux  règles 
générales.  C'est  en  faveur  de  cette  opinion  que  la  jurisprudence  s'est  prononcée  dans  les 
rares  affaires  où  elle  a  eu  l'occasion  de  statuer.  Pour  l'étude  de  la  question,  voyez  t.  I^'", 
fe  édit.,  nos  1566  et  1567  ;  2eédit.,  no«  1507  et  1508. 

B.  —  Effet  normal  de  l'exception  de  prescription. 

*  690.  Libération  du  débiteur, —  Le  Code  nous  présente  la  prescrip- 
tion comme  un  moyen  de  se  libérer  (art.  2219).  Il  avait  déjà  dit  plus  haut 
(art.  1234)que,  par  Teffet  de  la  prescription,  les  obligations  s'éteignent.  Le 
débiteur  est  donc  libéré,  et,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin  en  étudiant  les 
€as  exceptionnels  où  il  en  est  autrement,  le  créancier  n'a  en  général  aucun 
moyen  d'échapper  à  la  déchéance  qui  le  frappe. 

Mais  ceci  est  le  résultat  pratique  ;  il  ne  suffît  pas  de  le  constater,  il  faut  encore  l'expli- 
quer. Pourquoi  le  créancier  perd-il  son  action  "^  La  plupart  des  auteurs  modernes  se 
bornent  à  admettre  la  prescription  parmi  les  causes  d'extinction,  sans  en  chercher  plus 
long.  On  n'a  jamais  rien  dit  de  plus  juste  à  cet  égard  que  ce  qu'a  écrit  Pothier.  Il  place 
la  prescription  à  côté  de  l'exception  tirée  de  la  chose  jugée  et  de  celle  du  serment  déci- 
soire  du  débiteur  qui  a  juré  ne  rien  devoir,  dans  la  catégorie  des  fins  de  non-rece\'oir 
{^Obligations,  3^  partie,  chap.  vu).  Les  fins  de  non-recevoir  sont,  dit-il,  «  certaines 
causes  qui  empêchent  le  créancier  d'être  écouté  en  justice  pour  exiger  sa  créance  »  (n» 
676).  Le  juge  n'a  pas  à  rechercher  ni  les  faits  qui  auraient  pu  donner  naissance  à  la 
créance,  ni  ceux  qui  auraient  pu  l'éteindre  :  le  laps  de  temps,  dans  les  conditions  déter- 
minées par  la  loi,  suffit  pour  faire  écarter  la  demande.  Telle  a  été  historiquement  la  con- 
ception première  de  la  prescription  extinctive  quand  Théodose  II  l'a  introduite,  et  elle  est 
encore  vraie  aujourd  hui,  malgré  les  différences  de  forme  et  de  procédure;  c'est  Vaction 
qui  s'éteint,  comme  le  dit  l'art.  2262  :  la  loi  qui  sanctionnait  la  créance  par  le  droit  d'agir 
€n  justice  retire  ce  droit  au  créancier. 
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691.  Discussions  sur  la  nature  de  la  prescription.  —  Quelques  auteurs, 
entre  autres  Aubry  et  Rau  et  Mourlon,  criliquent  la  définition  légale.  D'après  eux,  la 
prescription  ne  serait  pas  une  cause  particulière  d'extinction  des  obligations,  mais  la  pré- 
somption  Légale  de  l'existence  d'une  autre  cause.  Cette  opinion  ne  doit  pas  être 
admise.  Si  la  prescription  n'était  que  la  présomption  légale  d'une  cause  de  libération,  le 
créancier  pourrait  déférer  le  serment  à  son  débiteur  ou  obtenir  de  lui  un  aveu,  et  il  t'erait 
tomber  par  là  l'efTet  de  la  prescription,  conformément  à  l'art.  1352  qui  réserve  l'effet  du 
serment  et  de  l'aveu  même  contre  les  présomptions  sur  le  fondement  desquelles  la  loi 
dénie  l'action  en  justice,  ce  qui  est  justement  le  cas  pour  les  créances  prescrites.  Or  ce 
moyen  de  combattre  la  prescription  est  certainement  impossible:  le  débiteur  peut  avouer 
impunément  qu'il  n'a  pas  payé  et  qu'aucune  autre  cause  n'a  éteint  sa  dette  ;  il  aura  néan- 
moins le  droit  d'opposer  la  prescription.  C'est  ce  que  prouvent  les  exceptions  faites  par 
l'art.  2275  pour  certaines  hypothèses  particulières.  La  prescription  est  donc  bien  réelle- 
ment une  cause  d'extinction  des  obligations  distincte  des  autres  et,  en  particulier,  indé- 
pendante de  tout  paiement  (Cass.,  11  déc.  1883,  D.  85.   t.  30,  S.  84.  1.  335). 

*  692.  Survie  d'une  obligation  naturelle.  —  Quand  elle  a  été  opposée,  la  pres- 
cription a  pour  résultat  de  paralyser  l'action  du  créancier.  Eteint-elle  complètement  son 
droit?  Non,  au  moins  dans  l'opinion  générale;  elle  laisse  subsister  une  obligation  natu- 
relle. On  ne  peut  guère  fournir  la  démonstration  rigoureuse  de  la  survivance,  à  ce  degré 
inférieur,  de  l'obligation  prescrite.  Tout  ce  cju'on  peut  dire,  c'est  que  les  motifs  sur  les- 
quels repose  la  prescription  reçoivent  une  satisfaction  suffisante  quand  le  droit  d'action 
est  retiré  au  créancier  i.  Si  le  débiteur  ne  s'est  pas  réellement  libéré,  il  reste  tenu  en  cons- 
cience d'acquitter  sa  dette,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  reconnaître  à  ce  reste 
d'obligation  les  caractères  d'une  obligation  naturelle.  Si  le  débiteur  se  ravise,  après  un 
jugement  qui  l'a  déclaré  quitte  comme  ayant  prescrit,  et  acquitte  sa  dette,  on  méconnaî- 
trait inutilement  l'intention  des  parties  en  faisant  de  cet  acte  une  donation  au  lieu  d'un 
paiement.  S'il  y  a  paiement,  il  y  a  une  obligation  naturelle,  et  cette  obligation  peut  être 
non  seulement  acquittée,  mais  noyée  et  cautionnée. 

C.   —  Ressource   accordée  au  créancier  contre  certaines  prescriptions. 

*  693.  Possibilité  de  déférer  le  serment  au  débiteur.  —  L'art. 
2275  apporte  une  restriction  remarquable  aux  effets  ordinaires  de  la  pres- 
cription :  dans  quelques  cas,  qui  seront  déterminés  plus  loin,  il  autorise  le 
créancier  à  déférer  le  serment  à  son  adversaire  pour  savoir  si  la  dette  est 
payée.  Ainsi  il  ne  suffit  pas  au  débiteur  d'opposer  Texception  tirée  de  la  pres- 
cription :  il  doit,  en  outre,  si  le  créancier  Texige,  prêter  un  serment,  et,  s'il 
s'y  refuse,  il  sera  condamné  malgré  la  prescription  accomplie. 

694.  Distinction  à  faire  pour  la  formule  du  serment.  —  Le  serment  que 
le  créancier  peut  exiger  n'est  pas  toujours  prêté  dans  les  mêmes  termes.  S'il  s'adresse  au 
débiteur  lui-même,  il  peut  lui  demander  de  jurer  «  que  la  chose  a  été  réellement  payée  » 
(art.  2275).  Si  le  serment  est  déféré  à  la  veu\'e,  ou  aux  héritiers  du  débiteur,  ou  aux  tuteurs 
de  ces  derniers,  quand  ils  sont  mineurs,  le  créancier  peut  seulement  leur  demander  de 
jurer  qu'«  ils  ne  savent  pas  que  la  chose  soit  due  »  (^/hid .).  C'est  ce  qu'on  appelle  le  scr- 

1  On  pourrait  encore  reproduire  ici  le  langage  de  Pothier  :  «  Les  fins  de  non-rece- 
voir  [parmi  lesquelles  il  range  la  prescription]  n'éteignent  pas  la  créance,  mais  elles  la 
rendent  inefficace  en  rendant  le  créancier  non  recevable  à  intenter  l'action  qui  en 
naît  »  {Obligatlotts,  n°  677).  —  M.  Bugnel  dit  en  note  sous  ce  passage  :  «  Cette  idée  est 
purement  romaine,  et  il  n'est  pas  bien  sûr  que  la  loi  française  ait  envisagé  la  pres- 
cription sous  ce  point  de  vue.  »  Il  est  possible  que  les  auteurs  du  Code,  (pii  étaient 
des  praticiens  plutôt  que  des  théoriciens  comme  Pothier,  aient  perdu  de  vue  cette  idée, 
mais  cela  ne  l'empêche  pas  d'être  historiquement  et  rationnellement  vraie. 
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jiic/it  de  crédulité.  Celle  difierence  tic  forme  tionl  à  ce  que  le  débileur  seul  esl  Inlerrogé 
sur  un  fail  qui  lui  est  personnel;  les  autres  personnes  peuvenl  réellement  ignorer  si  le 
paiement  a  eu  lieu.  C'est  une  disposition  traditionnelle  (Ord.  de  1673,  lit.  f,  art.  10  ; 
Coutume  d'Orléans,  art.  265;  Potiiif.h,  Obligations,  n""  718  à  720). 

695.  Assimilation  de  l'aveu  au  serment.  — L'arl.  2275  ne  prévoit  qu'un  seul 
moyen  pour  le  créancier  d'échapper  à  l'edet  de  la  prescription  :  la  délation  de  serment. 
[1  y  en  a  pourtant  un  second,  que  la  jurisprudence  assimile  au  serment  :  c'est  Vaveu  du 
<lébileur,  reconnaissanl  cpie  sa  dette  existe  encore.  Si  donc  le  créancier  possède  un  aveu 
<le  ce  genre,  fail  par  écrit,  ou  môme  oral  et  prouvé  par  témoins,  si  la  dette  ne  dépasse 
pas  150  francs,  il  n'aura  pas  besoin  de  déférer  le  serment  à  son  adversaire,  et  il  obtiendra 
sa  condamnation.  La  raison  en  est  que  la  délation  du  serment  a  pour  but  d'amener  le 
<Iébiteur  à  reconnaître  indirectement  sa  dette  ;  on  lui  arrache  vin  aveu  tacite  par  la 
<rainte  du  parjure.  Si  on  ])Ossèd(^  d'avance  cet  aveu,   la  délation  de  serment  est  inutile. 

La  jurisprudence  admet  môme  qu'un  aveu  tacite  suffit  et  c[ue  cet  aveu  tacite  peut 
résulter  de  cette  circonstance  que  le  débiteur  a  commencé  par  employer  un  moyen  de 
<léfense  incompatible  avec  le  paiement.  11  a,  par  exemple,  invocj[ué  la  compensation  ;  s'il 
est  ensuite  reconnu  que  son  créancier  ne  lui  devait  rien,  il  se  trouve  avoir  avoué  lui-même 
sa  dette  (Cass.,  31  oct.  1894,  S.  95.  1.  29). 

696.  Exclusion  de  tout  autre  moyen  de  preuve.  —  Mors  Teffet  de 
l'aveu  et  du  serment,  le  créancier  ne  peut  combattre  la  prescription  par  au- 
cun moyen  de  preuve.  C'est  Tapplication  inévitable  de  l'ai't.  1352,  al.  2,  qui 
interdit  toute  preuve  contraire  contre  les  présomptions  sur  le  fondement  des- 
quelles la  loi  dénie  l'action  en  justice.  En  conséquence,  les  juges  ne  peuvent 
s'appuyer  sur  aucune  circonstance,  autre  que  Faveu  ou  le  refus  de  prêter  le 
serment,  pour  en  tirer  la  conclusion  que  la  dette  n'a  pas  été  acquittée  (Cass., 
22  avril  1891,  D.  91.  1.  416,  S.  91.  1.  208;  Cass.,  4  nov.  1891,  D.  92.  1. 
316,  S.  91.  1.  519). 

On  reconnaît  môme  que  le  demandeur  n'a  pas  le  droit  de  provoquer  l'aveu  du  débiteur 
on  demandant  sa  comparution  personnelle  ou  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles.  La 
seule  ressource  que  la  loi  lui  laisse  est  la  délation  du  serment,  et  l'existence  d'un  aveu 
n'est  admise  que  comme  une  circonstance  qui  rend  inutile  la  délation  du  serment.  Le 
<lemandeur  ne  pourra  donc  utiliser  cju'un  aveu  préexistant  (Voyez  les  arrôls  précités  et 
(l'autres  plus  anciens  indiqués  dans  D.vr.î.oz,  Suppl.,  vo  Prescription  civile,  n^  59'i). 

697.  Origine  et  motifs  de  l'art.  2275.  —  La  disposition  exceptionnelle  de  l'ar- 
ticle 2275  n'est  pas  une  innovation  du  C^ode.  Elle  était  dans  la  tradition  du  droit  français. 
De  tout  temps  les  ordonnances  et  les  coutumes  qui  établissaient  les  courtes  prescriptions 
d'un  an  et  de  six  mois  ont  été  comprises  ainsi  (Ord.  juin  1510,  art.  68  ;  ord.  1673, 
lit.  I,  art.  7  et  8  ;  Coût,  de  Paris,  art.  125  à  127;  Coût.  d'Orléans,  art.  265).  On  y 
voyait  plutôt  une  présomption  de  paiement  c[u'une  véritable  prescription  (Pothier, 
Obligations,  n'^s  718,  723  et  727).  Tel  étant  leur  «  unique  fondement  »,  on  autorisait 
le  créancier  à  déférer  le  serment  à  son  débiteur  :  par  là,  disait  Potbier,  elles  difTèrent  de 
toutes  les  autres  prescriptions  qui,  bien  que  fondées,  elles  aussi,  sur  une  présomption  de 
paiement,  constituent  en  même  temps  une  véritable  peine  pour  les  créanciers  négli- 
gents (Pothier,  op.  cit.,  n"s  679  et  688).  Le  Gode  n'a  donc  fait  cpie  maintenir  le  droit 
antérieur. 

*  698.  Prescriptions  auxquelles  s'applique  l'art.  2275.  —  L'art. 
2275  ne  s'applique  qu'aux  courtes  prescripiio  ts  établies  par  les  art.  2'271, 
2272  et  2273.  La  place  qu'il  occupe,  à  la  suite  de  ces  articles^  et  la  façon 
dont  il  est  rédigé  :  «  Ceux  auxquels  ces  prescriptions  seront  opposées  peu- 
vent  déférer  le  serment...  »,  ne  laissent  aucun  doute  sur  ce  point. 
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Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  l'appliquer  aux  diverses  prescriptions,  de  trois  ans  et  au-des- 
sous, établies  par  des  lois  spéciales  (ci-dessus  n»»  640  et  suiv.).  Du  reste,  dans  la  plupart 
de  ces  cas,  1  action  éteinte  ne  consiste  pas  à  réclamer  un  paiement  en  argent,  et  c'est  sur 
une  présomption  de  paiement  rapide,  conforme  aux  habitudes  de  la  vie  ordinaire,  qu'est 
fondé  l'art.  2275. 

Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  à  délation  de  serment  quand  il  s'agit  de  la  pi^escription  quin- 
quennale établie  par  l'art.  2277  pour  les  intérêts,  arrérages,  loyers  et  autres  revenus 
périodiques  (Gass.,  5  août  1878,  D.  79.  1.  71,  S.  79.  1.  301  ;  Cass.,  11  déc.  1883,  D. 
85.  1.  30,  S.  84.  1.  335).  Cette  prescription  de  cinq  ans  n'est  pas  seulement  une  présomp- 
tion de  paiement,  comme  celle  des  art.  2271-2273  :  c'est  une  vraie  prescription  libéra- 
toire, contre  laquelle  il  n'existe  aucun  remède.  La  preuve  en  est  :  1°  dans  la  place  qu'oc- 
cupe l'art.  2277,  après  l'art.  2275,  ce  qui  l'empêche  d'être  compris  dans  le  renvoi  que' 
fait  ce  dernier  article  à  ceux  qui  le  précèdent  ;  2°  dans  ce  fait  qu'avant  la  Révolution  la 
prescription  de  cinq  ans  était  traitée  à  cet  égard  comme  les  grandes  prescriptions,  et  non 
comme  les  petites  (Pothieb,  Obligations,  n"  727;  Constitution  de  rente,  n«  133). 
Son  fondement  non  plus  n'est  pas  le  même  que  celui  des  petites  prescriptions.  L'ordon- 
nance de  1510,  qui  l'avait  établie  contre  les  créanciers  de  rentes  constituées,  ne  se  fondait 
pas  sur  une  présomption  de  paiement  de  l'arriéré  au  delà  de  cinq  ans,  mais  bien  sur  le 
désir  d'empêcher  la  ruine  du  débiteur  par  l'accumulation  des  arrérages,  et  de  punir  la 
négligence  du  créancier  qui  lui  paraissait  odieuse  et  capable  de  réduire  le  débiteur  à  la 
mendicité.  Sur  ce  principe  il  fut  jugé  par  arrêt  du  23  juillet  17  \2  (Journal  des  Audien- 
ces, t.  VI)  que  le  créancier  n'était  pas  admis  à  déférer  le  serment  au  débiteur  pour  le 
surplus  d'arriéré  au  delà  des  cinq  ans. 

D.  —  Des  renonciations  à  la  prescription  libératoire. 

699.  Renvoi.  —  La  règle  est  la  même  que  pour  la  prescription  acquisitive  ;  c'est  un 
seul  et  même  texte  qui  statue  sur  les  deux  sortes  de  prescriptions  ;  on  peut  renoncer  à  une 
prescription  acquise  ;  on  ne  peut  pas  renoncer  d'avance  au  bénéfice  de  la  prescription 
(art.  2220).  Voyez  ce  qui  a  été  dit  des  renonciations  à  prescription  dans  le  t.  I,  à  propos 
de  l'usucapion  ;  il  suffira  ici  de  quelques  brèves  observations. 

700.  Renonciation  au  cours  de  la  prescription.  —  On  peut  renoncer  à  une 
prescription  en  cours:  la  renonciation  vaut  alors  pour  le  passé.  Ccsila.  reconnaissance 
de  la  dette,  qui  est  une  forme  d'interruption  de  la  prescription. 

701.  Renonciation  tacite.  —  La  renonciation  à  la  prescription  n'a  pas  besoin  d'être 
expresse  ;  elle  peut  n'être  que  tacite  :  elle  s'induit  alors  de  tout  fait  qui  implique  l'inten- 
tion de  ne  pas  s'en  servir.  Mais  celui  qui  a  commencé  par  opposer  d'autres  moyens  de 
défense  n'est  pas  présumé,  par  cela  seul,  avoir  renoncé  à  la  prescription.  C'est  ainsi  qu'on 
l'a  vu  opposer,  la  veille  d'un  arrêt,  dans  une  affaire  qui  aAait  duré  vingt-sept  ans. 

702.  Capacité.  —  Pour  renoncer  à  la  prescription  extincti\e,  il  faut  être  capable 
de  s'obliger,  ou  pouvoir  obliger  autrui.  Par  conséquent,  les  administrateurs  du  bien  d'au- 
trui  qui  n'ont  pas  d'autre  charge  que  d'administrer,  ne  pouvant  obliger  celui  dont  ils 
font  les  affaires,  ne  peuvent  renoncer  à  la  prescription  acquise.  Le  tuteur  peut,  il  est 
vrai,  obliger  le  mineur  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tri- 
bunal ;  mais  sa  responsabilité  serait  engagée  s'il  n'opposait  pas  la  prescription,  car  il  doit 
administrer  au  mieux  des  intérêts  du  pupille.  Cependant  les  administrateurs  ayant  pouvoir 
pour  payer  la  dette,  et  en  particulier  le  tuteur,  peuvent  empêcher  la  prescription  de  s'ac- 
complir, soit  en  payant  volontairement,  soit  en  donnant  au  créancier  une  reconnaissance 
de  la  dette. 

703.  Action  Paulienne.  —  Si  la  renonciation  est  faite  en  fraude  des  droits  des 
créanciers,  elle  peut  être  annulée  par  application  de  l'art.  1167.  On  a  déjà  vu  que  la 
jurisprudence  n'exige  même  pas  en  pareil  cas  la  preuve  spéciale  de  la  fraude  (T.  I«'", 
l'-e  édit  ,  no  1566  ;  2^  édit.,  n»  1507). 
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APPENDICE 


DES    DELAIS   PREFIX. 


704.  Leur  caractère.  —  11  ne  faut  pas  confondre  avec  les  prescriptions,  les  sim- 
ples délais  préfix.  La  prescription  éteint  une  obligation  ;  le  délai  préfix  est  donné 
par  la  loi  pour  accomplir  un  acte  déterminé,  qui  ne  peut  être  fait  que  dans  le  délai 
fixé,  de  sorte  qu'en  cas  de  retard  l'intéressé  est  forclos,  et  ne  peut  plus  faire  vitilement 
l'acte  d'où  dépendait  la  conservation  de  son  droit  ou  la  protection  de  ses  intérêts.  Le  délai 
préfix  diffère  donc  de  la  prescription  par  son  but. 

Les  délais  préfix  diflerent  encore  de  la  prescription  en  ce  qu'ils  ne  sont  pas  suscep- 
tibles d'être  allongés  ni  par  une  cause  de  suspension  ni  par  un  acte  interruptif. 
ils  courent  donc  contre  tout  le  monde  et  s'accomplissent  fatalement  à  l'beure  dite.  La 
seule  prorogation  dont  ils  soient  susceptibles  est  ce  qu'on  appelle  le  délai  de  distance 
quand  l'intéressé  réside  au  loin  (art.  73  et  445  G.  proc.  cIa.). 

705.  Exemples  de  délais  préfix.  —  Les  délais  de  ce  genre  sont  très  nombreux 
dans  la  procédure  ;  nous  citerons  seulement  les  délais  donnés  pour  l'exercice  des  voies  de 
recours,  appel,  opposition,  pourvoi  en  cassation. 

Dans  le  droit  civil  on  en  trouve  également  un  assez  grand  nombre.  Citons  comme  tels 
à  litre  d'exemples  : 

1°  Les  délais  donnés  pour  la  célébration  du  mariage  après  les  publications  (art. 
65). 

2»  Le  délai  de  deux  mois,  donné  pour  la  transcription  d'un  jugement  de  divorce 
(art.  252). 

Z^  Les  différents  délais  donnés  pour  les  inscriptions  hypothécaires,  soit  pour  la 
conservation  du  rang  (art.  2109  et  2111  ;  L.  23  mars  1855,  art.  8),  soit  pour  la  conser- 
vation du  droit  hypothécaire  lui-même  (art.  2194-2195;  L.  23  mars  1855,  art.  6). 

4»  Le  délai  conventionnel  du  réméré,  lequel  ne  doit  pas  dépasser  cinq  ans  (art. 
1660). 

5°  Le  délai  d'un  an  accordé  pour  demander  la  taxe  contre  un  notaire  qui  réclame  des 
honoraires  exagérés  ou  suspects  d'exagération  (L.  5  août  1881,  art.  2). 

706.  Actions  en  justice  enfermées  dans  des  délais  préfix.  —  On  recon- 
naît, en  outre,  le  même  caractère  à  certains  délais  qui  ressemblent  de  plus  près  à  des 
prescriptions,  parce  qu'ils  éteignent  des  actions  en  justice,  analogues  à  celles  qui  sanc- 
tionnent les  obligations.  Parfois  même  il  s'agit  de  véritables  rapports  obligatoires  exis- 
tant entre  particuliers.  Le  premier  délai  préfix  qu'on  doive  citer  en  ce  genre  est  celui  de 
l'art.  1674,  établi  pour  l'action  en  rescision  d'une  vente  d'immeuble  pour  cause  de 
lésion.  Cette  action  a  une  durée  de  deux  ans,  et  le  délai  court  contre  tout  le  monde, 
même  contre  les  absents  et  les  incapables.  Le  texte  est  formel,  mais  c'est  le  seul  cas  oii  il 
y  ait  un  texte. 

Par  analogie,  on  donne  la  même  décision  pour  quelques  autres  actions  enfermées  éga- 
lement dans  des  délais  assez  brefs.  Telles  sont  :  les  actions  en  nullité  de  mariage  pré- 
vues par  les  articles  180-183;  l'action  en  désaveu  de  paternité  (art.  316);  l'action 
contre  le  vendeur  d'immeuble  pour  défaut  de  contenance  (art.  1622)  ;  l'action  en 
révocation  d'une  donation  pour  cause  d'ingratitude  (art.  957)  ;  les  actions  en  ga- 
rantie pour  vice  rédhibitoire  dans  les  ventes  d'animaux  (art.  1648  ;  L.  2  août  1884, 
art.  5  et  6). 
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CHAPITRi:  LMOUt: 

§   1.  —  Obligations  ordinaires. 

707.  Absence  de  particularités.  —  Si  la  même  personne  doit  à  une  autre  plu- 
sieurs choses,  de  façon  quelle  ne  puisse  se  libérer  quen  les  fournissant  toutes,  il 
peut  y  avoir,  selon  les  cas,  plusieurs  ohligations  distinctes  ayant  un  objet  différent,  ou 
bien  une  obligation  unique  ayant  pour  objet  une  universalité.  Ainsi  un  testateur  lègue 
un  objet  d'art  et  une  somme  de  5  000  francs  à  un  ami-:  le  légataire  est  tenu,  en  réalité, 
de  deux  obligations  différentes,  et  il  peut  se  faire  qu'il  soit  libéré  de  l'une,  tout  en  res- 
tant tenu  de  l'autre.  Si,  au  contraire,  le  legs  porte  sur  une  collection  d  objels  d'art  que 
possédait  le  défunt,  il  y  a  une  obligation  unique  ayant  pour  objet  un  groupe  de  choses. 
Dans  les  deux  cas  aucune  dérogation  aux  règles  ordinaires  ne  se  produit  :  l'objet  du  se 
ramène  toujours  à  l'unité,  la  collection  (ou  tout  autre  groupe  de  choses)  étant  considérée 
comme  une  universalité,  qui  doit  être  livrée  en  une  seule  fois. 

§  2.  —  Obligations  alternatives. 

*  708.  Définition.  —  L'obligation  alternative  est  celle  qui  ci  pour  objet 

deux  oa  plusieurs  prestations  qui  sont  dues  de  telle  sorte  que  le  débiteur 

se  libère  entièrement  en  exécutant  une  seule  d'entre  elles. 

L'art.  1189  suppose  que  ce  sont  des  choses  qui  font  l'objet  de  l'obligation  alternative  ; 
mais  ce  peut  tout  aussi  bien  être  deux  faits,  ou  une  chose  et  un  fait.  De  plus,  si  le 
chiffre  de  deux  est  habituel  en  ces  sortes  d'obligations,  rien  n'empêche  d'en  mettre  trois 
où  davantage  (art.  1  196). 

*  709.  Du  choix.  —  Le  choix  à  faire  appartient  au  débiteur,  s'il  n'a  pas  été 
expressément  accordé  au  créancier  (art.  Il 00).  Application  de  la  règle  de 
l'art.  M62,  d'après  laquelle  le  doute  s'interprète  en  faveur  du  débiteur. 

Le  débiteur  peut  choisir  l'une  ou  l'autre  des  choses  dues,  mais  il  ne  peut  forcer  U- 
créancier  à  recevoir  une  partie  de  lune  et  ime  partie  de  l'autre  (art.   1191). 

Si  l'une  des  deux  choses  comprises  dans  l'alternative  n'est  pas  susceptible  d'être  l'objet  ' 
d'une  obligation,  l'alternative  est  supprimée  et  l'obligation  n'a  plus  tpi'un  objet  unique 
(art.   1192). 

710.  Des  risques.  —  La  loi  a  traité  avec  un  certain  luxe  de  détails  la  question  des 
risques  dans  les  obligations  alternatives  (art.  1193-1195).  ^  oyez  ces  textes,  qui  sont  dé- 
pourvus d'utilité  pratique  ;  on  pourrait  les  supprimer  sans  inconvénients. 

1  La  loi  dit  à  tort  «  sujet  )\  Ce  sont  lespersjunes  qui  <onl  les  sujets  des  obligations  ; 
les  choses  en  sont  les  objets. 
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§  3.  —  Obligations  facultatives. 

*  711.  Définition.  —  L'obligation  est  facaltalive,  lorsque  le  débiteur 
<loit  une  prestation  unique,  mais  avec  faculté  de  se  libérer  en  accomplis- 
sant une  autre  prestation  déterminée  à  la  place  de  celle  qui  est  due. 

Le  Gode  civil  ne  s'est  pas  occupe  des  obligations  facultatives  ;  elles  ofTrent,  cependant, 
un  intérêt  prati(|ue  qui  nmnque  totalement  aux  obligations  alternatives,  auxquelles  il  a 
consacré  huit  articles.  —  Les  textes  romains  sont,  au  contraire,  assez  nombreux  sur  ces 
questions. 

712.  Comparaison  avec  l'obligation  alternative.  —  L'obligation 
facultative  n'a,  en  réalité,  qu'un  seul  objet.  Ce  qui  peut  être  fourni  à  la 
place  de  l'objet  dû  n'est  qu'un  moyen  de  lihêration,  et  non  lexécution 
directe  de  l'obligation.  Les  Romains  disaient  que  cette  chose  n'était  pas 
<c  in  obligatione  »,  mais  seulement  «  in  facullale  solutionis».  C'est  de  là 
<pie  Delvincourt  a  tiré  l'expression  d'  «  obligation  facultative  »,  qui  a  fait 
fortune,  car  elle  est  commode  pour  désigner  cette  sorte  d  obligations.  Dans 
Lobligation  alternative,  au  contraire,  tous  les  objets  compris  dans  l'obliga- 
tion sont  également  dus  ;  tous  sont,  comme  disaient  les  anciens,  «  in  obli- 
gatione »  ;  mais  chacun  d'eux  n'y  figure  que  sous  la  condition  d'être  choisi 
lors  de  l'exécution. 

De  cette  différence  spécifique  résultent  les  différences  suivantes  : 

1°  Le  caractère  mobilier  ou  immol/tlier  de  la  créance  se  détermine  dans  l'obligation 
alternative  par  la  nature  de  la  prestation  qui  sera  fournie  ;  dans  l'obligation  facultative, 
par  la  nature  de  la  prestation  qui  lui  sert  véritablement  d'objet,  sans  qu'il  y  ait  à  se 
préoccuper  de  la  chose  qui  est  «  in  facultate  solutionis  ». 

2°  Si  le  créancier  forme  une  demande  en  justice,  au  cas  oi^i  l'obligation  est  alterna- 
tive, il  doit  demander  l'une  ou  l'autre  des  choses  dues,  afin  de  laisser  le  choix  au  débi- 
teur, à  naoins  qu'il  ne  possède  lui-même  le  droit  de  choisir,  auquel  cas  il  doit  demander 
celle  qu'il  préfère.  Si  l'obligation  est  facultative,  il  ne  peut  jamais  demander  que  l'objet 
de  la  prestation  due,  et  le  tribunal  ne  peut  condamner  le  défendeur  qu'à  fournir  cet  objet. 
C'est  ensuite  au  débiteur  à  user,  s'il  le  juge  à  propos,  de  la  faculté  qu'il  a  de  se  libérer 
par  une  autre  prestation  (Douai,  21  mars  1891,  D.  92.  2.  549). 

3°  Si  l'une  des  choses  comprises  dans  l'obligation  alternative  est  illicite  ou  impossible 
l'obligation  subsiste  pour  les  autres,  avec  cette  seule  différence  que  le  choix  est  diminué 
ou  supprimé.  Le  même  fait  survenant  pour  l'obligation  facultative  éteint  toute  l'obli- 
gation si  c'est  la  chose  due  qui  est  illicite  ou  impossible  ;  la  prestation  facultatlAc 
n'est  pas  due  pour  elle-même  ;  elle  n'était  qu'un  moyen  de  se  dispenser  de  l'autre  pres- 
tation. 

4°  Même  différence  entre  les  deux  espèces  d'obligations  au  point  de  vue  des  risques  : 
là  perte  fortuite,  ou  l'impossibilité  d'exécuter  la  chose  due,  libère  entièrement  le  débi- 
teur, si  l'obligation  était  facultative  ;  elle  restreint  seulement  son  choix,  si  l'obligation 
était  alternative  (art.  1193,  al.  1).  Pour  que  le  cas  fortuit  le  libère  en  ce  cas  entière- 
ment, il  faut  qu'il  tombe  à  la  fois  sur  tous  les  objets  dus  (art,  1195). 

713.  Exemples  pratiques.  —  Les  testateurs  aiment  assez,  en  imposant  des  legs 
à  leurs  héritiers,  leur  donner  un  moyen  de  se  libérer,  s'ils  le  préfèrent,  sous  une  autre 
forme,  h'action  en  rescision  d'un  partage  ou  d'une  vente  d'immeubles  offre  également 
un  exemple  d'obligation  facultative  :  au  cas  oîi  la  demande  est  admise,  le  défendeur  peut 
échapper  à  l'obligation  de    restituer  l'immeuble    qu'il   détient    ou   de   subir  un  nouveau 
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partage,  s'il  paie  au  demandeur  une  indemnité  qui  fasse  disparaître  la  lés-ion  (art.  89 ï 
et  1681).  11  a  donc  la  faculté  de  substituer  une  indemnité  à  la  rettilution  dont  il  est  tenu. 
—  Dans  l'hypothèse  prévue  par  1  art.  2131,  le  débiteur  peut  également  écha[)per  au  rem- 
boursement immédiat  de  sa  dette,  en  fournissant  un  supplémetit  d  hypollicqiie.  Autre 
exemple  en  droit  commercial,  dans  la  matière  des  Lettres  de  change  :  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'art.  120  C.  com.  (refus  d'acceptation  d'une  lettre  de  change),  le  tireur  et 
les  endosseurs  sont  obligés  de  fournir  caution  au  porteur  de  l'effet,  afin  de  lui  en  assurer 
le  paiement  le  jour  de  l'échéance  ;  mais  ils  peuvent  aussi,  si  cela  leur  est  [)lus  commode, 
oITrir  immédiatement  le  remboursement  de  tout  ce  qui  lui  est  dû. 


PLURALITÉ  DE   CREANCIERS  OU  DE  DEBITEURS 


*  714.  Fréquence  du  fait. —  L'obligation  peut  exister,  soit  au  profit 
(le  plusieui-s  créanciers,  soit  à  la  charge  de  plusieurs  débiteurs,  et  cette 
pluralité  de  personnes,  d\\n  coié  ou  de  Tautre,  ou  même  des  deux  côtés  à 
la  fois,  est  un  fait  extrêmement  fréquent.  Aussi  Tart.  1101  Fa-t-il  prévu 
dans  la  définition  même  de  l'obligation  en  disant  qu'  «  une  ou  plusieurs 
personnes  s'obligent  envers  une  ou  plusieurs  autres  ».  Tantôt  la  pluralité 
de  débiteurs  ou  de  créanciers  se  rencontre  dès  le  début  ;  l'obligation  s'est 
formée  par  le  concours  de  volontés  multiples.  Tantôt  c'est  un  fa'û postérieur 
qui  Ta  amenée:  à  un  créancier  ou  à  un  débiteur  unique  ont  succédé  plu- 
sieurs personnes  qui  ont  pris  son  rôle,  ordinairement  à  la  suite  de  son  décès. 


CHAPITRE  PUEMÏER 


DES   OBLIGATIONS    CONJOINTES 


715.  Principe.  —  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débi- 
teurs, la  règle  est  que  la  dette  ou  la  créance  se  partage  en  autant  de  frac- 
tions qu'il  y  a  de  débiteurs  ou  de  créanciers. 

Ce  principe,  formulé  expressément  [lar  le  Gode  allemand  (art.  120),  n'est  écrit  nulle 
part  d'une  manière  générale  dans  nos  lois.  11  résulte  indirectement  de  l'art.  1202,  d'après 
lequel  la  solidarité  est  un  fait  exceptionnel,  et  il  en  est  fait  une  application  dans 
l'art.  1220. 

716.  Terminologie.  —  L'expression  «  obligations  conjointes  »,  dont  on  se  sert 
|>our  désigner  cette  situation,  est  assez  mal  choisie  :  le  mot  «  conjoint  »  désigne  naturelle- 
ment des  choses  ou  des  personnes  qui  sont  unies  ou  liées  ensemble,  et  ici  il  sert,  au  con- 
traire, à  désigner  un  état  de  morcellement  et  de  séparation  ;  il  semble  donc  que  le  mot 
«  obligations  disjointes  »  eût  mieux  convenu.  Ce  langage  singulier  peut  même  avoir  des 
inconvénients  pratiques,  pour  les  gens  qui  ne  seraient  pas  informés  du  sens  des  mots.  Un 
créancier,  qui  a  stipulé  de  deux  débiteurs  qu'ils  répondront  «  conjointement  »  de  la  dette, 
pourra  se  trouver  surpris  d'apprendre  qu'ils  sont  en  réalité  ses  débiteurs  disjoints. 

Le  terme  en  usage  peut  s'expliquer  de  la  façon  suivante  :  l'obligation  est  contractée 
conjointement  au  profit  de  plusieurs  créanciers  ou  à  la  charge  de  plusieurs  débiteurs  ; 
mais  si  aucune  cause  particidière  ne  vient  l'y  soustraire,  elle  est  soumise  à  la  règle  gêné- 
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raie  qui  veut  que  les  créances  et  les  dettes  se   divisent  de  plein  droit.    La  conjonction  se 
rencontre,   non  dans  l'obligation  \me  fois  formée,  nciais  dans  la  cause  qui  la  produit. 

717.  Origine  du  principe.  —  La  règle  de  la  division  des  créances  et  des  dettes 
était  déjà  le  droit  commun  à  l'époque  romaine.  Voyez,  pour  la  division  de  l'obligation  au 
moment  de  sa  formation,  Digeste,  liv.  XLV,  tit.  2,  fr.  11,  §  1-2,  et  pour  sa  division  au 
décès  du  créancier  ou  du  débiteur,  Code,  liv.  XIII,  tit.  31,  loi  1,  2,  Pour  le  maintien 
traditionnel  de  ce  principe,  voir  Domat,  Loix  ci^'iles,  liv.  III,  lit.  3,  sect.  I,  §  2. 

*  718.  Mode  de  division.  —  En  principe,  la  division  de  Lobligation 
contractée  conjointement  se  fait  par  têles,  c'est-à-dire  par  parts  égales. 
Ainsi  qnand  deux  personnes  achètent  une  chose  conjointement,  chacune 
d'elles  ne  doit  que  la  moitié  du  prix.  Cependant  la  convenlion  des  parties 
pourrait  adopter  un  autre  mode  de  répartition,  et  Finégalité  des  parts  peut 
être  aussi  grande  qu'on  voudra.  Cette  convention  peut  être  expresse  ou 
tacite. 

An  cas  où  il  y  avait  d'abord  un  créancier  ou  un  débiteur  unique,  auquel 
plusieurs  héritiers  ont  succédé,  la  division  de  la  créance  ou  de  la  dette  s'o- 
père entre  eux  sur  une  base  particulière  :  elle  se  fait  dans  la  proportion  de 
leurs  parts  héréditaires  (art.  1220). 

*  719.  Effets  de  la  division  des  obligations. —  Une  fois  fractionnée, 
la  créance  ou  la  dette  a  perdu  toute  trace  de  son  unité  primitive,  en  admet- 
tant qu'elle  ait  commencé  par  être  unique;  à  plus  forte  raison,  si  elle  naît 
divisée  :  il  existe  autant  de  petites  créances  ou  de  petites  dettes  qu'il  y  a 
de  personnes,  et  chacune  d'elles  a  un  sort  indépendant  de  celui  des  autres. 
Chaque  débiteur  n'est  tenu  de  payer  que  sa  part;  chaque  créancier  ne 
peut  exiger  que  sa  part.  Si  l'un  des  débiteurs  devient  insolvable,  la  perte 
est  pour  le  créancier  ;  les  autres  débiteurs  n'en  sont  point  grevés.  Si  l'un 
d'eux  est  mis  en  demeure^  lui  seul  subit  les  effets  de  la  demeure,  qui  ne 
s'étend  pas  aux  autres.  Si  la  prescription  est  interrompue  ou  suspendue 
pour  l'un  des  créanciers  ou  contre  l'un  des  débiteurs,  celui-là  seul  en  souffre 
ou  en  profite  ;  et  la  prescription  continue  à  courir  pour  ou  contre  les  autres. 

720.  Exceptions  à  la  règle.  —  Si  la  règle  commune  est  la  division  des  obligations 
contractées  conjointement  ou  transmises  par  succession  à  plusieurs,  cette  division  peut  être 
empêchée  par  deux  causes  différentes  :  la  solidarité  et  V indivisibilité,  qui  ne  dérivent 
pas  des  mêmes  causes  et  ne  produisent  pas  les  mêmes  effets.  Voyez  les  deux  chapitres  sui- 
vants. 

721.  Critique  de  l'art.  1221.  —  L'art.  1221  énumère  en  outre  cinq  cas  dans  les- 
quels il  y  aurait,  pour  des  raisons  diverses,  exception  à  la  règle  de  la  division  des  obliga- 
tions, en  dehors  des  cas  de  solidarité  et  d'indivisibilité.  Sur  ce  nombre,  il  y  en  a  trois, 
prévus  aux  n°s  2,  4  et  5  du  texte,  qui  sont  de  véritables  cas  d'indivisibilité  et  que 
nous  relcouverons  plus  loin.  Les  deux  autres  (dette  hypothécaire  et  obligation  alternative) 
ne  contiennent  qu'e«  apparence  des  exceptions  à  la  règle  de  la  division  des  obligations, 
de  sorte  qu'il  ne  reste  rien  de  l'énumération  contenue  dans  cet  article. 

1°  Dette  hypothécaire.  —  Il  est  parfaitement  vrai  que,  lorsqu'un  créancier  possède 
une  hypothèque,  son  action  lui  est  ouverte  pour  le  tout  contre  tout  héritier  de  son  débi- 
teur qui  possède  l'immeuble  hypothéqué  ou  une  fraction  de  cet  immeuble.  Mais  il  n'y  a 
là  aucune  dérogation  à  la  règle  :  ce  qui  est  indivisible,  c'est  le  droit  réel  d'hypothèque  ; 
mais  la  dette,  considérée  comme  obligation  personnelle,  se  divise  très  régulièrement  entre 
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les  liéritiers  :  cIkicum  d'eux  est  icnn  j)ci soiincllviueiit  /)our  sa  pari  et  hypoLhécaironieiit 
pour  le  tout,  conunc  le  dit  l'art.  87o.  Or  on  ne  doit  [las  oublier  que  raction  liypolhécaire 
est  une  action  réelle;  son  indivisibilité  n'est  donc  pas  contraire  à  l'art.  1220,  qui  concerno 
les  obligations. 

2»  Oiu.iGATioiN  Ai/rERN\Tivr:.  —  Lorsque  le  débiteur  doit  deux  cboses  diflerentes  sous 
une  alternatixe,  ses  liéritiers  doivent  s'entendre  pour  olï'rir  la  même  chose  au  créancier  ; 
l'un  ne  peut  pas  se  libérer  en  oITrant  sa  part  dans  l'une  des  deux  choses,  tandis  que  l'autre 
choisirait  sa  part  dans  l'autre  chose.  Mais  il  n'y  a  là  encore  aucune  dérogation  à  la  règle 
de  la  division  des  obligations  :  ce  qui  est  indivisible,  c'est  le  choix  à  l'aire  entre  les  deux 
choses  ;  quant  à  l'obligation  en  elle-inèiiie,  elle  sera  divisible  ou  indivisible,  selon  la  nature 
de  la  chose  qui  sera  choisie.  Les  auteurs  du  Code  ont  été  ici  induits  en  erreur  par  une 
classification  défectueuse  de  Pothier  (^Obligations,  n^  312),  dont  la  responsabilité  pre- 
mière remonte  à  Dumoulin  (Extricaiio  labyrinthi  dividui  et  indis'idui,  II,  124). 


CHAPITRE  H 

DE    LA    SOLIDARITÉ 
Gt:NÉRALITÉS 

**  722.  Définition  générale.  —  La  solidarité  est  une  manière  crêtre 

spéciale,  une   modalité  des  obligations,  qui  s'oppose  à  leur  division  entre 

créanciers  (solidarité  active)  ou  entre  débiteurs  (solidarité  passive),  et  qui 

u"a  d'autre  cause  qu'une   décision  arbitraire  des  parties  ou  de  la  loi.  Son 

étude  est  un  des  points  les  plus  importants  de  la  théorie  des  obligations. 

*723.  Origine  historique.  —  Notre  solidarité  moderne  dérive  principalement  d'une 
institution  romaine  qui  n'avait  pas  reçu  de  nom  particulier  dans  l'antiquité  et  que  les 
commentateurs  ont  pris  l'habitude  d'appeler  la  corréalité  ;  on  la  désignait  jadis  à  l'aide 
de  j^ériphrases  :  «  Fiunt  duo  rei  stipulandi  [seu  promittendi]  »  (^Digeste,  liv.  45,  tit.  2). 
Les  règles  de  détail  se  sont  considérablement  modifiées,  mais  la  physionomie  générale  est 
restée  la  même  et  la  filiation  historique  de  l'une  à  l'autre  est  certaine.  Qu'on  lise  Domat 
et  tous  nos  anciens  auteurs  :  ils  citent  les  textes  relatifs  aux  «  duo  rei  ))  et  n'emploient  pas 
d'autres  matériaux  pour  bâtir  leur  théorie.  Nous  avons  aussi  emprunté  aux  anciens  leur 
principe  de  la  responsabilité  «  in  solidum  «,  qui  est  une  variété  de  la  solidarité.  Mais, 
sauf  peut-être  pour  les  pays  du  Midi  où  le  droit  romain  s'est  conservé  sans  interruption,, 
la  théorie  de  la  soliderilc  paraît  être  une  restauration  des  idées  anciennes,  introduite 
<lans  la  pratique  sous  l'influence  de  l'enseignement  du  droit  romain. 

724.  Etymologie.  —  Le  mot  «  solidaire  »  a  été  forgé  par  les  auteurs  modernes  ;  il 
ne  paraît  pas  remonter  au  delà  du  xviiie  siècle.  Il  vient  du  latin  solidum,  qui  exprime 
l'idée  de  totalité,  chose  entière,  non  partagée.  De  la  langue  juridique,  le  mot  «  solidaire  « 
a  passé  dans  la  langue  littéraire,  avec  le  sens  de  «  lié,  qui  suit  le  même  sort  ».  Les  plus 
anciens  exemples  qu'en  cite  Littré  sont  empruntés  à  Voltaire  et  à  Diderot.  Quant  au  mot 
«  solidarité  »,  il  est  plus  récent  encore,  et  apparaît  avec  le  Gode  civil.  Domat  et  Pothier 
disaient  «  solidité  ». 

§   1 .  —  Solidarité  entre  créanciers. 

725.  Sa  rareté.  —  La  solidarité  active  est  sans  application  aucune  en  matière 
cis'ile  ;  il  paraît  cependant  qu'on  en  voit  des  exemples  en  matière  commerciale.   En  effet» 
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le  seul  résultat  utile  qu'elle  produise,  la  possibilité  pour  chacun  des  créanciers  de  demander 
au  débiteur  le  total  de  la  dette,  peut  être  obtenu  à  l'aide  d'un  mandai,  avec  une  égale 
simplicité,  et  même  d'une  manière  plus  avantageuse,  car  la  solidarité  entre  créanciers  offre 
divers  dangers  qu'on  évite  avec  le  mandat.  Aussi  peut-on  la  considérer  comme  une  insti- 
tution morte,  et  il  suffira  d'indiquer  sommairement  les  règles  que  le  Code  a  formulées 
pour  elle. 

726.  Ses  sources.  —  Elle  peut  être  créée  par  une  convention  ou  par  un  testament  ; 
la  loi  ne  l'établit  jamais  de  plein  droit. 

727.  Son  but.  —  Le  but  principal  qu'on  pourrait  se  proposer  en  établissant  la  soli- 
darité active  est  de  donner  à  chaque  créancier  le  droit  d'exiger  le  total  de  la  dette.  Mais 
par  le  paiement  du  total  fait  à  un  seul  créancier  le  débiteur  est  Ubéré  envers  tous,  car  il 
ne  doit  payer  qu'une  fois  (art.  1197). 

728.  A  qui  doit  être  fait  le  paiement.  —  Tant  que  le  débiteur  n'est  pas  pour- 
suivi, il  peut  choisir  celui  des  créanciers  à  qui  il  veut  offrir  le  paiement.  Dès  qu'il  est 
touché  par  une  demande  émanée  de  l'un  d'eux,  il  ne  peut  plus  pa^er  aux  mains  des 
autres  (art.  1198,  al.  1).  La  loi  française  est  formelle;  le  Code  allemand  maintient  au 
contraire  au  débiteur  le  droit  de  payer  entre  les  mains  d'un  créancier  autre  (jue  le  pour- 
suivant (art.  428). 

729.  Relations  entre  les  créanciers.  —  11  ne  faut  pas  considérer  chaque  créan- 
cier solidaire  comme  étant  seul  maître  de  la  créance  et  comme  ayant  le  droit  d'en  disposer 
pour  le  tout.  En  réalité,  la  créance  ne  lui  appartient  que  pour  une  part,  et  quant  à  l'excé- 
dent, s'il  lui  est  permis  de  le  toucher,  c'est  uniquement  parce  qu'il  en  a  reçu  le  poui'oir 
des  autres.  Chacun  d'eux  est  chargé  de  conserver  et  de  recouvrer  la  créance  commune, 
mais  il  ne  peut  rien  faire  qui  empire  la  situation  des  autres.  De  là  une  double  série  de 
conséquences. 

A..  —  De  ce  que  chaque  créancier  a  reçu  pouvoir  des  autres  pour  la  conservation  de  la 
créance  commune,  il  résulte  : 

1°  Que  chacun  d'eux  peut  toucher  le  total  el  donner  quittance  au  débiteur; 

2^  Que  si  l'un  d'eux  met  le  débiteur  en  demeure,  les  effets  de  la  demeure  se  produisent 
au  profit  de  tous  les  créanciers  ; 

3»  Que  si  l'un  d'eux  fait  courir  les  intérêts  moratoires,  ces  intérêts  courent  pour  tous  ; 

4'»  Que  s'il  interrompt  ia  prescription,  il  l'interrompt  au  profit  de  tous  (art.  1199). 

Mais  cette  règle  est  spéciale  à  l'interruption  de  prescription,  qui  suppose  l'intervention 
active  du  créancier.  S'il  s'agissait  d'une  suspension  de  prescription,  pour  cause  de  mino- 
rité par  exemple,  l'effet  en  serait  restreint  à  celui  des  créanciers  qui  serait  mineur. 

B.  —  De  ce  que  chaque  créancier  n'a  reçu  des  autres  qu'un  pouvoir  limité  il  résulte  : 

lo  Qu'aucun  d'eux  ne  peut  faire  no\'ationon  remise  de  la  dette  entière  sans  le  consen- 
tement des  autres;  malgré  la  novation  ou  la  remise,  la  créance  solidaire  reste  inlactepour 
la  part  des  autres  créanciers  ;  son  effet  ne  porte  que  sur  la  part  de  celui  qui  l'a  consentie 
(art.  1198,  al.  2); 

2°  Que  si  le  créancier  a  déféré  \e  serment  au  débiteur  et  si  celui-ci  a  juré  qu'il  ne 
devait  rien,  ce  serment  n'est  pas  opposable  aux  autres  (art,  1365,  al.  2).  Le  débiteur  n'est 
libéré  que  pour  la  part  du  créancier  qui  le  lui  a  déféré. 

Quanta  l'effet  dn  jugement  obtenu  sur  les  poursuites  d'un  seul  des  créanciers,  il  semble 
que,  s'il  est  favorable  à  la  demande,  il  devrait  profiter  à  tous  ;  mais  que,  s'il  est  contraire, 
il  ne  peut  pas  nuire  aux  créanciers  qui  n'ont  pas  figuré  dans  l'instance.  Toutefois  ce  point 
est  controversé. 

730.  Partage  entre  créanciers.  —  Quand  l'un  des  créanciers  a  touché  le  total, 
il  ne  peut  pas  tout  garder  pour  lui  ;  il  doit  répartir  la  somme  entre  tous,  en  proportion 
de  leurs  parts  dans  la  créance  commune,  et,  si  ces  parts  ne  sont  pas  déterminées,  la  répar- 
tition se  fait  par  parts  égales. 

731.  Dangers  de  la  solidarité  active.  —  L'inconvénient  capital  de  ce  genre  de 
solidarité  est  qu'elle  met  tous  les  créanciers  à  la  merci  de  chacun  d'eux,  puisque  chacun 
peut  à  l'échéance   toucher   le    total  et    se   l'approprier  ou  le  dissiper.  Il  vaut   bien  mieux 
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rester  créanciers  séparés  et  ne  pas  courir  le  risque  de    l'insolvabilité  du  premier  qui  lou- 
chera. Il  est  toujours  temps  do  donner  un  mandat  si  on  en  a  besoin. 


§  2.   —  Solidarité  entre  débiteurs, 

732.  Son  importance  pratique.  —  vVutant  la  solidarité  entre  créanciers  est  une 
■chose  inutile  et  ignorée  de  la  pratique,  autant  la  solidarité  entre  débiteurs  est  fréquente, 
■et  féconde  en  :ip[)lications  et  en  intérêts. 

A.  —  Sources  de  la  solidarité  passive. 

*  733.  Énumération.  —  La  solidarité  entre  débiteurs  a  deux  sources  : 
1*»  la  volonté  de  Vhomme:  2^  la  loi  (art.  1202). 

1"  Solidarité  établie  par  les  particuliers. 

*  734.  Modes  d'établissement.  —  Le  titre  qui  rend  les  codébiteurs 

solidaires  est  oi'dinairement  une  convention^  le  contrat  même  par  lequel  ils 

se  sont  obligés.  Mais  la  solidarité  peut  aussi  être  établie  par  un  testament 

entre  les  codébiteurs  d'un  legs. 

735.  Présomption  contraire  à  la  solidarité.  —  La  solidarité  est  une  exception 
au  droit  commun  ;  la  règle  est  la  division  de  la  dette  entre  ceux  qui  s'obligent  conjointe- 
ment. Aussi  l'art.  1202  dit-il  que  «  la  solidarité  ne  se  présume  pas  ».  Cela  veut  dire  que, 
dans  le  doute,  on  ne  décidera  pas  que  les  débiteurs  sont  solidaires  ;  ce  n'est  pas  leur  con- 
dition normale. 

*  736.  De  la  stipulation  de  solidarité.  —  La  solidarité  ne  se  présu- 
mant pas,  elle  a  besoin  d'être  stipulée.  L'art.  1202  dit  que  cette  stipulation 
doit  être  expresse.  Cela  est  vrai  en  matière  civile,  car  en  matière  commer- 
ciale l'usage  sous-entend  la  stipulation  de  solidarité  (Lyon-Caen  et  Renault, 
Précis,  n°  597  ;  Traité,  t.  III,  n°  38.  —  Contra  Bo[Stel,  n''  435).  La  réserve 
contenue  dans  l'art.  1107,  in  fine,  permet  de  valider  cet  usage.  Comp.  C. 
com.  italien,  art.  40. 

Cependant,  si  la  stipulation  de  solidarité  doit  è'tre  expresse,  il  n'est  pas  nécessaire 
d'employer,  comme  un  terme  sacramentel,  le  mot  de  «  solidarité  »  ;  l'intention  tle 
l'établir  pourrait  résulter  des  clauses  de  l'acte.  Il  suffit  que  la  volonté  des  parties  ne  soit 
pas  douteuse. 

737.  Preuve  de  la  solidarité.  —  La  convention  de  solidarité  reste  soumise  pour 
sa  preuve  aux  règles  du  droit  commun.  Il  faudra  donc  un  écrit  au-dessus  de  150  francs  ; 
mais  si  l'écrit  n'en  fournit  qu'une  preuve  incomplète,  ce  commencement  de  preuA^e  donnera 
ouverture  aux  témoignages  et  aux  présomptions.  Cela  n'est  pas  contraire  k  la  dispo- 
sition de  l'art.  1202,  qui  dit  que  la  solidarité  ne  se  présume  pas  :  ces  mots  signifient  que 
la  solidarité  a  besoin  d'être  prouvée  par  celui  qui  l'invoque,  mais  ils  ne  dérogent  en  rien 
aux  règles  générales  des  preuves. 

2°  Solidarité  établie  par  la  loi. 

*  738.  Énumération.  —  La  solidarité  est  dite  légale  lorsqu'elle  existe 
de  plein  droit,  en  vertu  d'une  disposition  de  loi.  Ces  cas  sont  assez  nombreux. 
Sont  de  plein  droit  débiteurs  solidaires  : 
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1°  La  femme  remariée  et  son  second  mari  ayant  de  fait  ou  de  droit  la 
cotutelle  des  enfants  du  premier  lit  (art.  395-396). 

2"  Les  exécuteurs  testamentaires  (art.  1033). 

3°  Vépoux  survivant  et  le  suhrogé-tuteur  des  enfants  mineurs  ddiUS  Fhy- 
pothèse  prévue  par  Fart.  1442  (défaut  d'inventaire  après  la  dissolution  de  la 
communauté). 

4°  Les  coemprunteurs  d'une  même  chose  (art.  1887),  pour  sa  restitution. 

5°  Les  comandants  envers  le  mandataire  (art.  2002). 

6°  Les  associés  en  non}  collectif  (avi.  22  G.  com.),  pour  les  dettes  de  la 
société. 

7°  Les  cosignataires  d'une  lettre  de  change  (art.  140  G.  com.),  ou  d'un 
l)illet  à  ordre  (art.  187  G.  com.). 

8*^  Les  coauteurs  et  complices  d'un  même  crime  ou  d'un  même  délit 
(art.  55  G.  pén.)  pour  le  paiement  des  amendes,  des  restitutions,  des  dom- 
mages-intérêts et  des  frais. 

Un  certain  nombre  de  lois  spéciales  établissent  également  la  solidarité  à  propos  des  con- 
traventions et  délits  qu'elles  prévoient.  11  en  est  ainsi  notamment  en  matière  de  chasse, 
de  douanes,  d'impôts  indirects,  de  délits  forestiers.  Ge  ne  sont  pas  des  cas  nouveaux 
de  solidarité,  mais  bien  des  applications  particulières  du  principe  général  écrit  dans 
l'art.  55  G.'  pén.  La  solidarité  établie  par  l'art.  55  n'existe  qu'après  la  condamnation,  car 
le  texte  dit  :  «  Les  individus  condamnés  pour  un  même  crime  ou  un  même  délit...  » 
Toutefois  cette  remarque  n'a  qu'une  importance  relative,  à  cause  de  la  jurisprudence 
spéciale  sur  la  responsabilité  solidaire  des  délits  et  des  quasi-délits  (ci-dessous  n»»  900  et 
suiv.).  L'art.  55  est  contraire  au  principe  de  la  personnalité  des  peines,  en  tant  qu'il 
établit  la  solidarité  en  matière  d'amendes,  car  l'amende  est  une  peine,  et  l'on  fait  ainsi 
acquitter  par  l'un  la  peine  de  l'autre. 

9"  Les  propriétaires  de  chèvres  conduites  en  commun,  pour  les  dom- 
mages qu'elles  causent  (L.  4  avril  1889,  art.  3).  —  Gette  dernière  disposition 
n'est  qu'une  application  particulière  d'une  jurisprudence  plus  générale  qui 
sera  expliquée  plus  loin  (n°'  900  et  suiv.). 

10°  Les  cohéritiers  pour  le  paiement  des  droits  de  mutation  (L.  22  fri- 
maire an  VII,  art.  32). 

739.  Cas  supprimé.  —  Un  onzième  cas  avait  été  établi  par  le  Gode  civil  (art. 
1734)  entre  les  locataires  d'une  maison  incendiée.  Il  a  été  supprimé  par  la  loi  du 
5  janvier  1883. 

740.  Situation  spéciale  des  cautions.  —  Soit  dans  leurs  rapports  avec  le  débi- 
teur, soit  dans  leurs  rapports  entre  elles,  les  cautions  sont  dans  une  situation  qui  était 
originairement  la  solidarité,  mais  qui  a  été  atténuée  dans  un  cas  par  le  bénéfice  de  dis- 
cussion, dans  l'autre  par  le  bénéfice  de  division,  de  sorte  que  la  plupart  des  effets  de  la 
solidarité  ont  disparu.  Néanmoins  il  en  reste  encore  le  résultat  fondamental,  la  possibilité 
au  moins  théorique  de  demander  le  total  à  chaque  caution  et  de  poursuivre  les  cautions 
avant  le  débiteur  principal  :  deux  points  qu'on  ne  saurait  expliquer  sans  l'existence  an- 
cienne d'un  lien  de  solidarité  entre  tous  ces  codébiteurs. 

B.  —  Garactères  propres  de  l'obligation  solidaire.   • 
**  741.  Unité  d'objet  et  pluralité  de  liens.  —  Le  trait  caractéris- 
tique de  l'obligation  solidaire  est  que   tous  les   codébiteurs  s'obligent  à  la 
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nicnic  chose  :  «  eadeiu  res,  eadcin  pecunia  »,  disent  les  textes  anciens.  Cette 
identité  d'objet  n'einpèche  pas  Tobligation  solidaire  de  former,  entre  le 
(M'éancier  et  les  débiteurs,  jo/usieurs  liens  obligaloires  distincls.  Le  créan- 
<îier  a  devant  lui  plusieurs  débiteurs,  qui  tous  lui  doivent  la  même  chose  ; 
mais  robli^alion  de  chacun  d'eux  est,  dans  une  certaine  mesure,  indépen- 
'<iante  de  celle  des  autres. 

*  742.  Indépendance  relative  des  obligations  des  codébiteurs. 

—  L'ohMgation  de  chaque  débiteur  forme  une  obligation  distincte,  comme 
le  montrent  les  conséquences  suivantes  : 

1°  La  question  de  savoir  si  rengagement  est  valable  doit  être  examinée 
pour  chaque  débiteur  séparément.  L'obligation  de  l'un  peut  être  annulable 
pour  cause  de  doloude  minorité,  sans  que  cela  porte  atteinte  à  la  validité 
de  l'engagement  des  autres. 

2"  L'engagement  de  l'un  des  débiteurs  peut  être  affecté  d'un  lerme  ou 
d'une  condition,  alors  que  celui  des  autres  est  pur  et  simple  (art.  1201).  Les 
modalités  qui  affectent  leurs  engagements  ne  sont  donc  pas  nécessairement 
<^ommunes  à  tous. 

3*"  L'un  d'eux  peut  être  affranchi  de  rohligation  sans  que  les  autres  le 
soient.  Chaque  obligation  peut  donc  s'éteindre  séparément,  au  moins  par 
certains  modes  (voir  ci-dessous  n°^  765-766). 

*  743.  Divisibilité  de  l'obligation  solidaire.  —  La  solidarité  ne 
l'end  point  l'obligation  indivisible  (art.  1219).  Quoique  solidaire,  celle-ci 
comporte  encore  la  division  qui  résulte  de  la  transmission  des  obligations 
par  succession.  En  d'autres  termes,  la  solidarité  empêche  la  division  de  la 
dette  au  moment  de  sa  formation  ;  elle  ne  met  aucun  obstacle  à  sa  division 
par  l'effet  d'événements  ultérieurs. 

Les  héritiers  d'une  personne  décédée  ne  sont  point  solidaires  entre  eux, 
A  eux  tous  ils  représentent  le  défunt,  mais  chacun  ne  le  représente  que 
pour  une  part.  Si  le  créancier  veut  obtenir  contre  eux  les  mêmes  avantages 
qu'il  aurait  obtenus  en  agissant  contre  le  défunt  (paiement  total,  interruption 
de  prescription,  cours  des  intérêts,  etc.),  il  devra  agir  contre  eux  tous  à  la 
fois.  Si,  par  exemple,  le  défunt  a  laissé  deux  enfants,  le  créancier  ne  pourra 
demander  à  chacun  d'eux  que  la  moitié  de  la  dette  ;  en  le  poursuivant,  il 
n'aura  interrompu  la  prescription  que  pour  cette  moitié,  etc.  Chacun  d'eux 
n'est,  en  effet,  tenu  de  l'obligation  solidaire  que  pour  sa  part  héréditaire. 
Mais  la  solidarité  subsiste  dans  cette  mesure  entre  les  héritiers  du  débiteur 
décédé  et  les  codébiteurs  survivants.  Donc,  en  poursuivant  l'un  de  ces  der- 
niers, le  créancier  interrompra  la  prescription  et  fera  courir  les  intérêts 
•contre  tous  les  héritiers  du  défunt. 

Cette  décision    est   traditionnelle   (Pothier,   Obligations,    n^  287).  Elle  est  implicite- 
ment consacrée  par  l'art.  1220,  d'après   lequel  l'obligation  qui   est  «  susceptible  de  divi- 
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sion  »  se  partage  entre  les  héritiers  du  débiteur,  et  l'une  de  ses  principales  conséquences- 
se  trouve  rappelée  dans  l'art.  2249.  Elle  est  certainement  contraire  à  l'intention  des  parties^ 
et  au  résultat  que  l'on  se  propose  en  établissant  la  solidarité.  On  verra,  à  propos  de  l'in- 
divisibilité, comment  on  peut  la  corriger  dans  la  pratique  (ci-dessous  n°  803-3°). 

744.  Exception  en  matière  de  domaines  congéables.  —  On  sait  que  cette 
tenure,  spéciale  aux  trois  départements  bas-bretons  (Morbihan,  Gôtes-du-Nord  et  Finis- 
tère), a  été  conservée  par  la  loi  des  7  juin-6  août  1791,  qui  est  toujours  en  vigueur 
(SfREY,  Lois  annotées,  t.  I^'",  p.  115).  Aux  termes  de  l'art.  3  de  cette  loi,  les  héritiers^ 
du  domanier  (tenancier)  peuvent  partager  entre  eux  les  édifices  et  superfices  qui  leur  ap- 
partiennent, mais  ils  restent  toujours  tenus  solidairement  de  la  redevance  (Comip.  Bau- 
douin HE  Maison  Blanche,  Instilutes  conveiiancières,  n"  253;  Atjlanief,  h^  192. 
—  Rennes,  25  janvier  1866  et  5  mars  1868,  Bull,  de  la  Cour  de  Rennes,  t.  III,  p.  46 
et  346).  Cette  solidarité  qui  persiste  entre  les  héritiers  est  un  cas  unique  dans  notre  droit,. 
et  un  reste  de  l'ancienne  solidarité  qui  existait  toujours  entre  héritiers  d'après  la  coutume 
de  Bretagne. 

C.  —  Effets  de  la  solidarité  dans  les  rapports  du  créancier  avec  les  débiteurs. 

*  745.  Division.  —  La  sohdarité  produit  deux  sortes  d'effets  :  l'un,  qui  est  son  ré- 
sultat principal,  celui  qu'on  recherche  en  l'établissant,  est  d'empêcher  la  division  de  la 
dette  et  à' obliger  chaque  débiteur  au  total,  comme  s'il  était  seul;  les  autres  sont  des^ 
conséquences  secondaires,  qui  se  sont  développées  au  cours  des  siècles,  et  qu'on  ex- 
plique aujourd'hui  par  l'idée  d'une  représentation  réciproque  des  codébiteurs  les  uns  par 
les  autres. 

1"  Elïet  principal  :  ohligation  au  total. 

**  746.    Sa   conséquence  directe.  —  Chaque   débiteur   étant  tenu 

pour  le  tout,  il  en  résulte  que  la   poursuite   du  créancier  est  régulièremenf 

intentée  quand  il  demande  à  Fun  d'eux  la  totalité  de  la  somme  ou  de  la 

prestation  quelconque  qui  fait  Fobjet  de  Tobligation  (art.  1203). 

Le  débiteur  poursuivi  ne  peut  pas  opposeï  au  créancier  le  bénéfice  de  division,  qui  a 
été  inventé  pour  les  cautions  et  qui  oblige  le  créancier  à  diviser  entre  elles  ses  poursuites. 
Le  Code  s'en  est  expliqué  formellement  dans  l'art.  1203,  parce  que  sous  notre  ancien 
droit  on  avait  essayé  à  plusieurs  reprises  d'étendre  le  bénéfice  de  division  aux  codébiteurs 
solidaires*.  Ce  serait  enlever  à  la  solidarité  sa  conséquence  la  plus  directe. 

*  747.  Possibilité  de  poursuivre  tous  les  débiteurs  succes- 
sivement. —  Après  avoir  poursuivi  lun,  sans  obtenir  tout  ce  qui  lui  est 
dû,  le  créancier  peut  encore  poursuivre  les  autres  jusqu'à  parfait  paie- 
ment. Le  paiement  seul  les  libère  (art.  1204). 

Il  en  était  autrement  dans  l'ancien  droit  romain,   où  le  créancier  qui  avait  «  duo  reos 

1  Voyez  notamment  Domat  :  «  Quoiqu'il  ait  été  convenu  que  l'obligation  serait  soli- 
daire, elle  se  divise  et  le  créancier  ne  peut  s'adresser  à  un  seul  pour  tous  ;  mais,  avant 
que  de  demander  aux  uns  les  portions  des  autres,  il  doit  les  discuter  chacun  pour  la 
sienne,  et  il  pourra  recouvrer  ensuite  les  portions  de  ceux  qui  n'auront  pas  pu  payer 
sur  ceux  qui  resteront  »  {Loix  civiles,  liv.  III,  tit.  III,  sect.  {,  §  3).  Domat  considérait 
donc  la  nov.  99,  dont  le  sens  a  été  discuté  parmi  les  auteurs  modernes  (Girard,  p.  721, 
note  2),  comme  ayant  une  portée  générale  et  comme  ayant  accordé  le  bénéfice  de 
division  aux  correi.  Mais  il  reconnaissait  en  même  temps  que  les  codébiteurs  soli- 
daires avaient  le  droit  de  renoncera  ce  bénéfice,  et  que  cette  clause  de  renonciation 
était  extrêmement  fréquente  dans  la  pratique  (lac.  cit.).  C'est  sans  doute  cet  usage 
qui  a  abrogé  chez  nous  l'autorité  de  la  Novelle.  Un  temps  de  Pothier,  on  considérait  le 
droit  comme  fixé  dans  le  sens  du  refus  de  ce  bénéfice  aux  codébiteurs  solidaires  (Po- 
thier, Obligations,  n"  270). 
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])ronnltencli  »  ne  pouvait  exercer  son  action  qu'une  seule  fois;  mais  l'eflet  cxtinctil' de  la 
«  litis  conleslalio  »,  déjà  fortement  atténué  dans  la  pratique,  fut  entièrement  supprimé 
sous  Justinien.  Depuis  cette  époque,  la  liberté  du  créancier  de  poursuivre  successivement 
tous  ses  débiteiu's,  tant  qu  il  n'est  pas  })a}'é,  n'a  jamais  été  remise  en  question. 

748.  Liberté  du  choix  du  créancier.  —  Le  créancier  a  ioiijours 
le  droit  de  poursuivre  celui  des  débiteurs  qu'il  lui  plaît  de  choisir.  Tous 
sont  sur  la  même  ligne  en  leur  qualité  de  débiteurs  principaux  (art.  1203). 

*  749.  Règlement  du  créancier  par  un  seul  des  débiteurs.  —  Chaque 
codébiteur  peut  odrir  au  créancier  le  paieinetii  totnl  de  la  dette,  et  libérer  ainsi  tous  les 
autres,  sauf  l'efTet  du  recours  dont  il  sera  parlé  plus  loin.  Le  paiement  pouvant  en  prin- 
cipe être  fait  par  toute  personne,  ceci  n'a  rien  de  particulier  à  la  solidarité;  mais  il  est 
d'autres  modes  d'extinction  qui  demandent  quelques  explications. 

1^  Compensation.  —  Chaque  débiteur  doit  le  total;  celte  circonstance  permet  à  celui 
qui  est  poursuivi  d'opposer  au  créancier  la  compensation  pour  le  total,  s'il  est  lui-même 
créancier  du  créancier  pour  une  somme  suffisante.  Quand  il  compense  la  dette  avec  ce  qui 
lui  est  du,  c'est  comme  s  il  payait  eiïectivement  ;  tous  les  autres  sont  libérés.  On  verra 
cependant  que  l'art.  I29i  ne  permet  pas  au  codébiteur  poursuivi  d'opposer  en  compen- 
sation ce  que  le  créancier  doit  aux  autres. 

2'^  NovATioN.  —  Le  codébiteur  solidaire,  qui  pourrait  libérer  tous  les  autres  en  faisant 
une  dation  en  paiement,  les  libère  également  en  s'obligeant  seul  à  leur  place  envers  le 
créancier  (art.  128J,  al.  1).  Le  codébiteur  qui  fait  novalion  ne  peut  pas  à  lui  seul  en- 
gager les  autres  dans  une  nouvelle  dette  sans  leur  consentement,  et,  si  le  créancier 
n'exige  pas  l'adhésion  de  tous  à  la  nouvelle  dette,  il  est  réputé  se  contenter  de  l'en- 
gagement isolé  qu'il  a  obtenu  de  l'un  d'eux,  et  les  autres  sont  libérés  comme  par  l'effet 
d'un  paiement. 

3°  Sermei^t.  —  Si  le  créancier  défère  le  serment  à  l'un  des  codébiteurs  solidaires  et 
que  celui-ci  jure  que  rien  n'est  dû,  ce  serment  profite  aux  autres  (art.  1365,  al.  4).  Cette 
solution  est  traditionnelle,  et  Pothier  l'explicpie  en  assimilant,  comme  le  faisaient  déjà  les 
jurisconsultes  romains,  le  serment  au  paiement  (^Obligations,  n»  918).  En  prêtant  le  ser- 
ment qu'on  lui  demande,  le  codébiteur  éteint  toute  l'action  du  créancier. 

4°  Remise  de  la  dette.  —  L'un  des  débiteurs  solidaires  peut  également  obtenir  du 
créaucier  la  remise  totale  de  la  dette,  auquel  cas  tous  ses  codébiteurs  solidaires  sont 
libérés.  La  loi  applique  cette  règle  au  cas  de  remise  tacite,  résultant  de  la  remise  soit  du 
titre  original  sous  signature  privée,  soit  de  la  grosse  du  titre  authentique  (art.  1284). 

Il  est  possible  aussi  que  le  créancier  veuille  faire  une  remise  partielle,  profitant  seule- 
ment à  l'un  des  codébiteurs  solidaires.  En  ce  cas,  la  dette  n'est  éteinte  que  pour  la  part 
du  codébiteur  qui  a  obtenvx  sa  décharge,  et  le  créancier  peut  encore  répéter  la  dette  contre 
les  autres,  déduction  faite  de  la  part  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise  (art.  1285).  Mais 
cette  remise  partielle  doit  être  clairement  exprimée;  il  faut  que  le  créancier  réserve  for- 
mellement ses  droits  contre  les  autres  débiteurs;  sinon,  la  décharge  qu'il  donne  serait 
interprétée  comme  valant  libération  pour  tous  (même  art.), 

2"  Effets  secondaires  de  la  solidarité, 
a.  —  Leur  principe. 

**  750.  Représentation  des  codébiteurs  les  uns  par  les 
autres.  —  La  solidarité  produit,  dans  les  rapports  du  créancier  avec  les 
débiteurs,  quelques  effets  secondaires,  qui  ne  peuvent  s'expliquer  par  la 
simple  obligation  de  chacun  au  tout.  11  est  nécessaire  de  faire  intervenir  une 
autre  idée,  celle  d'une  représentation  réciproque  entre  codébiteurs,  qui 
fait  que  Lacté  accompli  par  Fun  ou    contre  Lun  est  réputé  fait  par  ou 
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contre  les  autres,  à  Tégard  desquels  il  produit  son  effet  comme  s'il  était 
fait  par  eux. 

751.  Origine  de  l'idée  de  représentation.  —  Dumoulin  avait  clairement  vu 
que  la  seule  idée  d'une  obligation  contractée  pour  le  tout  par  chaque  débiteur  ne  per- 
mettait pas  d'expliquer  les  eflets  propres  de  la  solidarité,  ceux  par  lesquels  elle  se  distingue 
de  la  simple  indivisibilité  :  «  Ut  ergo  constituantur  duo  vel  plures  correi  debendi,  non 
sufficit...  ut  singuli  in  solidum  teneantur,  ut  in  individuis  «  (^Extricaiio  Labyriiithi 
dividiil  et  individiii,  'à^  part  ,  n^  156).  Mais  tout  ce  qu'il  avait  trouvé,  c'était  de  dire 
que  chaque  «  correus  »  n'était  pas  seulement  tenu  ad  totum,  mais  qu'il  l'était  totalitev. 
C'est  la  huitième  des  «  decem  claves  «  qu'il  donne  au  n»  1  12  pour  résoudre  les  difficultés 
de  l'indivisibilité,  et  il  essaie  de  l'expliquer  en  disant  que  chacun  doit  s'obliger  à  la  pres- 
tation de  la  chose  aussi  complètement  que  s'il  était  seul,  «  singulorum  fidem  in  solidum 
contemplatam  ».  (N»  156.  —  Comp.  Pothier,  Obligations,  n"  262.)  Toutes  ces  expli- 
cations étaient  loin  d'être  claires  et  elles  sont  restées  sans  influence  sur  le  développement 
de  la  jurisprudence  française.  Les  auteurs  anciens  rattachaient  tous  les  effets  de  la  soli- 
darité à  l'unité  d'objet  (Pothier,  n'^^  270  et  suiv.).  Les  rédacteurs  du  Code  ont  tiré  de 
Pothier  tous  leurs  articles  relatifs  aux  obligations  solidaires,  sauf  un  point  sur  lequel  ils 
ont  donné  une  solution  opposée.  Ce  sont  les  auteurs  modernes  qui  ont  trouvé  commode, 
pour  justifier  certains  effets  de  la  solidarité,  de  supposer  qu'il  existe  entre  les  codébi- 
teurs un  mandat  tacite  particulier,  grâce  auquel  ils  se  représentent  les  uns  les  autres 
(TouLLiER,  t.  VI,  631  ;  Duranton,  t.  XI,  n»  217;  Bugnet,  OEuvres  de  Pothier,  t.  II, 
p  127,  note  1  ;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  28  et  30).  Toutefois  cette  idée  de  représen- 
tation dans  le  cas  de  solidarité  n'était  pas  une  nouveauté  absolue;  on  la  trouve  déjà  émise 
dans  le  rapport  de  Favarl,  à  propos  des  effets  de  la  solidarité  entre  créanciers  (Feinet, 
t.  XIII,  p.  330). 

*  752.  Progrès  et  effets  de  l'idée  de  représentation.  —  Cette 
idée  de  mandat,  érigée  en  principe  par  les  auteurs,  a  pénétré  peu  à  peu  dans 
la  jurisprudence,  et  tous  les  arrêts  s'en  inspirent  actuellement.  La  Cour  de 
cassation  a  même  cassé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  parce  quil  lui  a  paru 
contraire  à  ce  principe  (Cass.,  16  déc.  1891,  D.  92.  1.177,  P.  92.  1.  211, 
S.  93.  1.  81).  L'idée  de  représentation,  introduite  dans  la  théorie  de  la  soli- 
darité, a  engendré  certaines  conséquences  que  le  Code  n'avait  pas  prévues 
et  qui  ont  été  admises  par  les  arrêts  modernes  (ci-dessous  n°  760).  Toute- 
fois comme  elle  est  apparue  tardivement,  les  divers  articles  du  Code  ne  sont 
pas  toujours  en  parfaite  harmonie;  certains  points  ont  été  réglés  par  des 
dispositions  formelles  de  la  loi  positive  avant  que  le  principe  eût  trouvé  sa 
formule  définitive. 

753.  Tentative  de    réaction.  —    Quelques    auteurs    modernes,    ne    trouvant    le 
principe  énoncé  ni  dans  les  anciens  ouvrages,  ni  dans  les  travaux  préparatoires  du  Code, 
ont   pensé   que  c'était    là   une    «  imagination    »   des   interprètes,  dénuée    de  tout  fonde- 
ment et  bonne  à  rejeter  (Hue,  t.  VII,  n»  318).  Il   n'y  a   cependant  aucune   raison   de  le        ^ 
l'aire  :    l'explication  théorique   d'une  institution  juridique  peut  apparaître  api'ès  coup  et       S 
quand  l'œuvre  est  construite.  Si  l'idée  est  conforme  aux  conséquences,  si  elle  explique  les        ^ 
solutions  données  par  la  loi  positive,  pourquoi  ne  pas  l'accepter  ? 

Une  objection  plus  spéciale  est  faite  :  il  est,  dit-on,  contraire  à  la  réalité  de  supposer 
que  tous  ceux  qui  sont  tenus  solidairement  se  sont  donné  réciproquement  un  mandat  ;  il 
est  possible  qu'ils  n'aient  pas  traité  ensemble  avec  le  créancier  et  qu'ils  ne  se  connaissent 
même  pas  (ceci  était  vrai  surtout  pour  les  colocataires  d'une  maison  qui  étaient  jadis  soli- 
dairement responsables  de  l'incendie).  —  L'observation  est  juste,  mais  elle  porte  seule- 
ment sur  le  mot  :  on  n'a  point  besoin  de  sous-entendre  un  mandat,  qui  serait  un  contrat 
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spccial  entre  les  codcbiteiirs  ;  on  [lent  les  considérer  comme  constitués  cVofficc  par  la 
loi  représentants  les  uns  des  autres.  La  représentation  juridique  d'une  personne  par 
une  autre  peut  exister  en  deliors  de  tout  contrat  ;  le  mandat  n'est  cpi'nn  des  moyens  de 
la  créer,  il  n'est  pas  le  seul. 

*754.  Étendue  limitée  du  pouvoir  de  représentation.  —  Lji 
doctrine  moderne  n'a  pas  été  embarrassée  pour  déiinir  le  «  mandat  »  qu'elle 
snppose  entre  les  codébiteurs  solidaires.  Elle  a  emprunté  piu'ement  el 
simplement  une  formule  imaginée  au  xyi*^  siècle  par  Dumoulin  pour  con- 
cilier deux  lois  romaines  (voyez  ci-dessous  n"  757)  et  elle  n'a  même  pas  eu 
la  peine  d'aller  la  chercher  jusque-là,  car  elle  l'a  trouvée  reproduite  dans 
Pothier  (u"  273).  Les  codébiteurs  sont  censés  se  donner  réciproquement 
mandat  (nons  dirons  :  sont  constitués  représentants  les  uns  des  aviti'es) 
«  ad  conservandain  vel  perpeluandam  ohligaiionem,  non  aiiteni  ad 
au  g  en  dam  »  ^ 

755.  Comparaison  avec  le  droit  romain.  —  Le  droit  romain  avait  eu  l'ide'e 
d'une  certaine  communauté  d'intérêts  entre  les  codébiteurs  solidaires.  Les  textes  nous 
parlent  tantôt  de  correi  socii  et  tantôt  de  correi  non  socii  ;  mais  la  société  des  codébi- 
teurs romains  ne  ressemble  pas  au  lien  que  le  droit  français  reconnaît  entre  eux.  Elle  en 
diffère  sur  deux  points  essentiels  :  1°  la  société  des  correi  romains  reposait  sur  la  nature 
de  leurs  relations  avant  l'obligation  contractée  par  eux,  tandis  que  la  représenta- 
tion mutuelle  de  nos  codébiteurs  dérive  de  la  solidarité  elle-même  ;  elle  en  est  une 
conséquence,  si  bien  qu'elle  ne  fait  jamais  défaut,  tandis  qu'on  connaissait  en  droit  ro- 
main des  «  correi  non  socii  «.  2°  les  jurisconsultes  anciens  ne  se  servaient  de  l'idée  de 
société  que  pour  déterminer  la  nature  du  recours  ouvert  au  codébiteur  qui  a  payé 
contre  les  autres  (action  pro  socio  ou  familiœ  erciscundae),  tandis  que  notre  représen- 
tation mutuelle  des  codébiteurs  produit  ses  effets  dans  leurs  rapports  avec  le  créan- 
cier. 

b.  —  Éniimération. 

**  756.  Effets  antérieurs  au  Code  civil.  — Les  auteurs  modernes 
rattachent  à  l'idée  de  mandat  certains  effets  secondaires  de  la  solidarité 
(|ui  ont  été  admis  de  tout  temps  et  dont  nos  anciens  auteurs  n'avaient 
réussi  à  fournir  aucune  explication  satisfaisante.  Ces  effets  sont  relatifs 
à  VinleiTuption  de  prescription^  à  la  mise  en  demeure  et  à  la  faute  de 
l'un  des  débiteurs. 

1**  Interruption   de  prescription.   —  L'interruption   résultant  contre  l'un 


1  Ni  Pothier  ni  Dumoulin  n'ont  jamais  appliqué  cette  formule  à  un  mandat,  auquel 
aucun  d'eux  n'a  pensé;  ils  s'en  servaient  seulement  pour  déterminer  les  effets  de  la 
demeure  ou  de  la  faute.  On  verra  d'ailleurs  qu'autant  elle  se  justifie  avec  l'application 
restreinte  qu'on  en  faisait  jadis,  autant  elle  s'explique  peu  avec  l'extension  qu'on  lui 
a  donnée.  Conçoit-on  des  débiteurs  qui  se  donnent  mandat  à  l'effet  d'entretenir  leur 
obligation  ?  Aussi,  dans  son  arrêt  précité  de  1891,  la  Cour  de  cassation  a-t-elle  apporté 
à  cette  formule  une  légère  correction  en  disant  :  «  Le  mandat  que  les  débiteurs  sont 
réputés  se  donner  entre  eux,  s'il  leur  permet  d'améliorer  la  condition  de  tous,  n'a  pas 
pour  effet  de  pouvoir  nuire  à  la  condition  d'aucun  d'eux.  »  fl  vaudrait  mieux  recon- 
naître franchement  qu'il  n'y  a  pas  de  véritable  mandat  entre  les  codébiteurs;  mais 
([ue,  da7is  l'ijilérêt  du  créancier  et  pour  la  conservation  des  droits  qu'il  Lient  du  contrat, 
les  codébiteurs  se  représentent  les  uns  les  autres,  de  telle  sorte  que  le  créancier  ob- 
tienne en  agissant  contre  l'un  le  même  effet  que  par  des  poursuites  exercées  contre 
tous.  Ainsi  défini,  ce  pouvoir  est  nécessairement  limité  :  il  ne  permet  pas  à  l'un  des 
codébiteurs  d'empirer  volontairement  et  par  son  seul  fait  la  condition  des  autres. 
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des  codébiteurs  solidaires  d'une  poursuite  exercée  par  le  créancier  se  pro- 
duit en  même  temps  contre  les  autres  codébiteurs  (art.  1200). 

Cet  effet  de  la  solidarité  a  été  établi  par  Justinien  {Code,  liv.  Ylll,  tit.  39  [40],  loi  5), 
qui  l'a  l'onde  sur  luie  simple  considération  d'utilité  pratique,  et  Potliier  l'explique  d'une 
manière  pénible  (n«  272). 

Ce  que  l'article  1206  dit  de  l'interpellation  (citation  en  justice,  etc.)  a  été  étendu  par 
l'article  2249  à  la  reconnaissance  de  la  dette  faite  volontairement  par  l'un  des  débi- 
teurs, ce  qui  accuse  encore  davantage  le  pouvoir  de  représentation  mutuelle  qui  leur  est 
reconnu. 

2°  Mise  en  demeure.  —  Si  Tun  des  codébiteurs  est  mis  en  demeure  par 
le  créancier,  la  demeure  produit  son  effet  à  Tégard  de  tous  (art.  1205).  Rap- 
pelons que  cet  effet  consiste  à  mettre  les  risques  à  la  charge  du  débiteur. 
Par  suite,  si  la  chose  due  vient  à  périr  par  cas  fortuit  après  la  mise  en 
demeure  de  Tun  des  débiteurs,  tous  sont  solidairement  responsables  de 
la  valeur  de  la  chose,  parce  qu'ils  sont  tous  réputés  en  demeure.  Comment 
la  sommation  adressée  à  Fun  d'eux  produirait-elle  effet  pour  les  autres 
s'il  n'y  avait  au  fond  une  idée  de  représentation? 

S"*  Faute.  —  Si  l'un  deux  commet  une  faute  qui  entraîne  la  perte  de 
la  chose,  tous  sont  solidairement  tenus  d'en  payer  la  valeur  au  créancier 
(art.  1205).  La  faute  de  l'un  est  donc  considérée  comme  la  faute  de 
l'autre. 

*757.  Particularité  relative  à  la  faute  et  à  la  demeure.  — 
D'après  l'art.  1205,  ceux  des  débiteurs  qui  ne  sont  ni  en  faute  ni  en  demeure 
ne  sont  point  tenus  des  dommages-intérêts  que  leur  codébiteur  en  faute  ou 
en  demeure  peut  devoir  au  créancier  outre  la  valeur  de  la  chose  due;  ils 
sont  seulement  obligés  de  payer  au  créancier  le  montant  primitif  de  l'obli- 
gation. Ce  qu'on  exprime  en  disant  que  la  faute  de  l'un  nuit  aux  autres  ad 
conservandani  ohligalionem,  non  etiani  ad  augendaniK 

758.  Exception  résultant  d'une  clause  pénale.  —  La  distinction  entre  Vœsti- 
matio  rei  et  le  daninuni  pour  déterminer  la  responsabilité  des  codébiteurs  solidaires  n'a 
pas  été  toujours  respectée.  On  verra,  au  n»  suivant,  que  le  Code  civil  l'a  abandonnée  en 

^  F7art.  120.5  reproduit,  d'après  Potliier  (n°  273).  une  distinction  aussi  subtile  que 
bizarre  qui  a  été  imaginée  jadis  par  Dumoulin  pour  concilier  deux  lois  romaines.  Au 
titre  '(■  De  duobus  reis  »  se  t'rouve  un  texte  disant,  à  propos  des  «  correi  promitlendi  »  : 
Alterius  fa'Hum.  alteri  nocel  {Digeste,  liv.  XLV,  tit.  2,  fr.  18).  Au  litre  «  De  usuris  »,  il 
est  dit  au  contraire:  Alterius  m.'orn  alteri  non  nocet  (Digeste,  liv.XXIL  tit.1,  fr.32,§  4). 

"  -''"■■'^  --'  -■    -  '       '  '  ......  .....  ■     ••■      de  la 
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autres,  en  ce  sens  que  tous  seraient  obligés  de  payer  la  valeur  de  la  chose,  et  néan- 
moins ne  leur  nuirait  pas  à  un  aulie  point  de  vue,  parce  que  celui-là  seul  qui  se  trou- 
verait en  faute  ou  en  demeure  serait  obligé,  s'il  y  a  lieu,  de  payer  des  dommages  et 
intérêts  au  créancier  outre  la  valeur  de  la  chose.  «  Ita  ut  insons  non  consequatur 
lucrum  ex  culpa  vel  mora  consortis,  sed  eliam  ne  consequatur  damnum  »,  et  il  con- 
cluait ainsi  :  «  Guipa  nocet  consorli...  conservando,  non  autem  augendo  obligationem  » 
(E.xiricatio  lahyrinthi  divirlui  et  individui,  3"  part.,  n°  126).  Tous  les  auteurs  qui  ont 
suivi  ont  adopté  aveuglément  son  interprétation,  qui  finalement  a  passé  dans  le  Code 
par  l'intermédiaire  de  Pothier. 
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ce  qui  concerne  les  intérêts  moratoires.  Déjà,  dans  l'ancien  droit,  on  ne  l'appliquait 
pas  au  cas  où  les  dommages-intérêts  avaient  été]  liquidés  cotwentionnelleinent  par  une 
clause  pénale  ;  l'indemnité  fixée  était  duc  pour  le  tout  par  tous  les  codébiteurs,  même 
par  ceux:  qui  n'étaient  pas  en  faute.  Cette  solution  est  traditionnelle  ;  on  l'admet  encore 
aujourd'hui,  bien  qu'elle  ne  s'appuie  sur  aucun  texte.  La  clause  pénale  forme  une  con- 
vention accessoire,  subordonnée  à  l'inexécution  de  la  première,  et  la  somme  fixée  est  due 
solidairement,  de  la  mcmc  façon  que  l'objet  primitif  de  la  dette,  dès  que  la  condition  se 
réalise,  c'est-à-dire  quand  l'obligation  reste  inexécutée. 

*759.  Effet  introduit  par  le  Code  civil.  —  Le  Code  a  attribué  à  la 
solidarilé  un  effet  nouveau  qu'elle  ne  produisait  pas  dans  Tancien  droit. 

La  demande  d'intérêts  formée  contre  Tun  des  codébiteurs  les  fait  courii- 
contre  tous  (art.  1207)*.  Pothier  décidait  justement  le  contraire  (n°  273), 
par  application  de  l'idée  de  Dumoulin  qu'il  n'y  a  que  celui  qui  est  en 
demeure  qui  soit  tenu  des  dommages  dus  à  raison  de  son  retard.  Les  rédac- 
teurs du  Code  ont  donc  ici  abandonné  une  solution  traditionnelle  et  n'ont 
pas  pris  la  peine  de  nous  dire  pourquoi;  le  texte,  qui  ne  figurait  pas  dans 
le  projet  de  Tan  VIII,  a  été  introduit  dans  le  texte  soumis  plus  tard  au  Con- 
seil d'État  (Fenet,  t.  XIII,  p.  19)2. 

*  760.  Effets  nouveaux  admis  par  la  jurisprudence  depuis  le  Code.  — 

Lorsque  l'idée  d'une  représentation  réciproque  des  débiteurs  se  fut  dégagée,  elle  a  con- 
duit à  admettre  des  effets  nouveaux  pour  la  solidarité,  et  peut-être  que  son  rôle  n'est  pas 
■encore  fini.  La  jurisprudence  a  déjà  donné  les  solutions  suivantes  : 

1"  Si  le  créancier  poursuit  l'un  des  coobligcs,  le  jugement  rendu  à  sa  requête  est 
opposable  à  tous,  même  à  ceux  qui  n'ont  pas  figuré  au  procès.  L'opinion  contraire  a 
longtemps  préA^alu  dans  la  jurisprudence,  et  elle  compte  encore  beaucoup  de  partisans 
«dans  la  doctrine  (Aubry  et  Rau,  t.  ÏV,  §  298  ter,  et  t.  VIÏI,  §  769,  note  52  ;  Laurent, 
t.  XX,  n'^  120;  Golmet  de  Santerre,  t  V,  n"  328  bis,  §  24).  Mais  la  jurisprudence 
actuelle  décide  que  la  chose  jugée  pour  ou  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires  est  oppo- 
sable aux  autres,  sauf  à  ceux  qui  auraient  une  exception  personnelle  à  opposer  à  la  de- 
mande, et  pourvu  aussi  que  le  jugement  ne  soit  pas  le  résultat  d'une  collusion  fraudu- 
leuse entre  le  créancier  et  le  débiteur  poursuivi  et  n'aggrave  en  rien  l'obligation  (Cass., 
28  décembre  1881,  D.  82.  1.  377,  S.  83.  1.  465  ;  Cass.,  l^r  décembre  1885,  D.  86. 
1.  251,  S.  86.  1.  55). 

2"  Si  tous  les  codébiteurs  solidaires  ont  été  mis  en  cause  par  le  créancier  qui  a  obtenu 
contre  eux  tous  un  jugement  de  condamnation,  Vappel  interjeté  par  l'un  d'eux  profite 
aux  autres  et  couvre  la   déchéance  qu'ils  encourent  par  un   appel  formé  après  les  dé- 


1  Dans  le  système  primitif  du  Code,  il  fallait  une  demande  en  justice  pour  faire  courir 
les  intérêts  moraLoires  de  dettes  d'argent.  Depuis  la  loi  du  7  avril  1900,  une  simple 
sommation  sutïit.  La  forme  a  donc  changé,  mais  TelTet  attaché  à  la  solidarité  est  resté 
le  même  :  les  intérêts  courent  contre  tous  les  débiteurs  du  moment  où  ils  courent 
contre  l'un  d'eux. 

2  Les  auteurs  modernes  se  sont  ingéniés  à  expliquer  que  cette  solution  était  con- 
forme à  l'idée  d'un  mandat  donné  «  ad  conservandam,  sed  non  ad  augendam  obliga- 
lionem  »  :  ils  disent  que  le  cours  des  intérêts  n'augmente  pas  la  charge  des  autres 
codébiteurs,  car  si  celui  d'entre  eux  qui  a  été  poursuivi  le  premier  avait  payé  aussitôt 
le  créancier,  les  intérêts  courraient  à  son  profit  ;  dès  lors,  qu'importe  à  ses  codébiteurs 
de  payer  ces  intérêts  à  lui  ou  au  créancier  ?  Si  cette  charge  leur  semble  trop  onéreuse, 
ils  ont  un  moyen  d'y  mettre  un  terme  :  qu'ils  payent  eux-mêmes  le  créancier,  puisque 
la  dette  est  échue.  —  Explication  très  ingénieuse,  mais  à  laquelle  les  auteurs  du  Code 
n'ont  certainement  pas  songé.  Ils  ont  voulu  tout  simplement  augmenter  les  avantages 
<Je  la  solidarité  en  permettant  au  créancier  d'obtenir  par  une  poursuite  unique  le 
même  résultat  que  par  des  actions  multipliées. 
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lais  (Cass.,   30   août  1852,  D.   52.  1.  276  ;   Cass.,  10   novembre  1890,  D.   92.  1.  8,  S. 
91.  1.  241)1. 

761.  Règle  relative  aux  transactions.  —  La  transaction  est  un  contrat  par 
lequel  deux  parties  mettent  fin  à  un  litige,  en  se  faisant  des  concessions  réciproques.  Si 
l'un  des  codébiteurs  transige  seul  avec  le  créancier,  la  transaction  ne  lie  point  les  autres- 
et  ne  peut  être  opposée  par  eux  au  créancier  (art.  2051)-.  Toute  idée  de  représentation 
se  trouve  ainsi  écartée^. 

762.  Comparaison  du  système  français  et  du  système  allemand.  —  On 
a  vu  combien  la  solidarité  est  devenue  riche  en  efl'els  dans  le  système  français  ;  leur  liste 
s'est  allongée  au  cours  des  âges.  Le  système  allemand  est  tout  différent  ;  le  nouveau  Code 
civil  s'est  montré  d'une  sobriété  peut-être  excessive.  Son  article  424  exclut  tous  les  effets 
secondaires  que  nous  admettons  en  France,  concernant  les  suites  de  la  faute  et  celles  de 
la  demeure,  V interruption  et  la  suspension  de  prescription,  V autorité  de  la  chose 
jugée.  Tous  ces  faits  n'ont  d'effbt  que  pour  ou  contre  le  débiteur  solidaire  du  chef  du- 
quel ils  surviennent,  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte  de  la  convention.  Le  Code  alle- 
mand ne  considère  comme  communs  à  tous  les  codébiteurs  que  les  modes  d'extinction 
qui  consistent  dans  l'exécution  de  l'obligation  ou  dans  une  satisfaction  équivalente  pro- 
curée au  créancier  :  paiement,  dation  en  paiement,  consignation,  compensation  (art. 
422).  Par  contre,  il  fait  produire  à  la  solidarité  un  effet  défavorable  au  créancier:  quand 
il  est  en  demeure  de  recevoir  son  paiement  envers  l'un  des  débiteurs  solidaires,  il  est 
réputé  y  être  aussi  envers  les  autres  (art.  423).  Les  deux  Codes  sont  donc  en  cette  ma- 
tière à  l'opposé  l'un  de  l'autre,  mais  leur  divergence  n'est  absolue  que  pour  les  cas  de 
solidarité  légale  :  car,  en  France  comme  en  Allemagne,  toutes  les  fois  que  les  parties 
établissent  la  solidarité  par  convention,  elles  sont  libres  d'en  modifier  les  effets.  Les  co- 
débiteurs allemands  pourraient  donc  se  donner  mutuellement  un  pouvoir  de  représenta- 
tion réciproque  qui  produirait  les  effets  du  système  français,  et  à  l'inverse  des  débiteurs^ 
soumis  à  notre  Code  civil  pourraient  restreindre  les  effets  de  la  solidarité  dans  la  mesure 
qu'il  leur  plairait. 

D.  —  Exceptions  opposables  au  créancier. 

*  763.  Sens  du  mot  «  exceptions  ».  —  Il  ne  s'agit  pas  ici  d'exceptions  propre- 
ment dites,  c'est-à-dire  de  simples  exceptions  dilatoires,  mais  bien  d'exceptions  pé- 
remptoires,  qui  sont  de  véritables  moyens  de  défense  au  fond.  Si  on  leur  donne  le 
nom  d'exceptions,  c'est  pour  se  conformer  au  langage  que  le  Code  a  employé  dans- 
l'art.  1208  ^ 

1  Pour  rester  d'accord  avec  cette  dernière  décision,  la  jurisprudence  devrait  décider 
que,  lorsque  les  codébiteurs  solidaires  ont  obtenu  un  jugement  contre  le  créancier, 
la  signification  de  ce  jugement,  faite  par  un  seul  d'entre  eux,  fait  courir  le  délai  d'appeJ 
à  l'égard  de  tous.  Le  débiteur  diligent,  agissant  dans  l'intérêt  commun,  relèverait  les 
autres  des  elTels  de  leur  incurie.  La  Cour  de  cassation  a  cependant  admis  que  le 
créancier  avait  encore  pu  interjeter  valablement  appel  à  l'égard  des  autres,  après 
l'expiration  du  délai  de  deux  mois,  compté  à  partir  de  la  signification  qui  lui  avait  été 
faite.  Seulement  l'arrêt  obtenu  par  lui  sur  cet  appel  n'est  opposable  qu'à  ceux  qui 
avaient  omis  de  lui  signifier  le  jugement  et  laisse  intacte  la  décision  primitive  à  l'égard 
de  celui  qui  avait  fait  courir  le  délai  d'appel  (Cass.,  16  déc.  1891,  S.  93.  1.  81). 

2  Cet  article  n'a  point  statué  spécialement  pour  les  obligations  solidaires  :  il  vise 
d'une  manière  générale  tous  les  cas  oi^i  plusieurs  personnes  sont  «  intéressées  »  dans 
une  même  alTaire,  mais  ce  peut  être  un  droi".  réel,  aussi  bien  qu'une  créance  ou  une 
dette. 

3  L'art.  2051  n'a  pas  été  emprunté  à  Pothier,  qui  n'a  point  traité  de  la  transaction. 
11  est  pour  partie  (en  tant  qu'il  défend  aux  autres  codébiteurs  de  profiter  d'une  trans- 
action avantageuse  conclue  par  l'un  d'eux)  dans  un  désaccord  complet  avec  les  art. 
1281,  1284,  1285  et  1365,  relatifs  à  la  novation,  à  la  remise  de  dette  et  au  serments 
d'après  lesquels  l'acte  de  l'un  profite  aux  autres,  quand  il  peut  leur  être  avantageux. 
—  Il  est  d'ailleurs  permis  à  celui  des  codébiteurs  solidaires  qui  obtient  cette  transac- 
tion du  créancier  de  stipuler  qu'elle  bénéficiera  à  tous,  par  application  de  l'art.  1121. 

*  Cet  article  est  très  confus  et  son  explication  présente  de  grosses  difficultés  ;  beau- 
coup d'auteurs  le  tiennent  même  pour  iputile,  car  il  ne  donne  point  de  solutions  pré- 
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*  764.  Exceptions  communes.  —  Les  exceptions  communes  sont  celles  qui  peuvent 
être  oppose'es  au  créancier  par  tous  les  codébiteurs.  Telles  sont  : 

1"  Les  causes  de  iiuLiilé  c\\.\\  alTectctit  à  la  lois  l'engagement  de  tous.  Ce  peut  être  une 
nullité  absolue,  tirée  par  exemple  du  caractère  illicite  tle  l'objet,  ou  de  l'absence  des  l'ormes 
solennelles  rpii  étaient  requises.  Ce  peut  être  aussi  une  nullité  relative,  s'il  y  a  eu  \\n  dol. 
ou  une  violence  pralicjuée  contre  eux  tous  ou  une  erreur  conunise  par  tous. 

2"  Les  modalités  communes  à  tous  leurs  engagements.  Si  tous  se  sont  obligés  à  terme 
ou  sous  condition,  et  si  le  terme  n'est  pas  encore  celui  ou  si  la  condition  est  encore  eu 
suspens,  il  est  clair  que  le  créancier  ne  peut  en  poursuivre  aucun. 

8°  Les  causes  d'extinction  qui  ont  éteint  à  la  fois  la  dette  de  tous,  par  exemple,  un 
paiement  fait  [)ar  l'un  d'eux  ou  une  novation,  une  remise  générale  de  la  dette,  la  com- 
pensation opposée  au  créancier  par  l'un  d'eux,  la  perte  fortuite  de  la  chose,  la  prescription, 
la  réalisation  d  une  condition  résolutoire. 

*  765.  Exceptions  personnelles.  —  Les  exceptions  sont  pevsonntlles  quand  elles- 
appartiennent  à  un  seul  des  codébiteurs  ou  à  quelques-uns,  mais  non  à  tous.  Telles  sont: 

1"  Les  causes  d'annulabilité  (violence,  dol,  erreur,  incapacité)  spéciales  à  l'un  d'eux 
ou  à  quelques-uns; 

2°  Les  modalités  (terme  non  échu,  condition  encore  pendante)  qui  n'afTcctent  pas 
l'engagement  de  tous  ; 

3°  Les  causes  d'extinction ,  qui  se  sont  produites  pour  un  seul  d'entre  eux,  par 
exemple,  une  remise  à  lui  faite  pour  sa  part. 

*  766.  Effet  variable  des  exceptions  personnelles.  —  Le  débiteur  qui  pos- 
sède une  exception  personnelle  peut  l'opposer  pour  le  tout  au  créancier  :  il  est  protégé 
par  elle  et  il  ne  doit  rien.  Mais  les  autres  ne  peuvent-ils  pas  invoquer  cette  exception  de 
son  chef  et  s'en  servir  pour  partie?  Exemple:  Trois  débiteurs  doivent  solidairement 
30  000  francs  ;  l'un  d'eux  est  exonéré  par  une  exception  qui  lui  est  personnelle  ;  les  autres 
peuvent-ils  faire  réduire  à  20  000  francs  le  montant  de  leur  obligation,  diminuée  désormais 
de  toute  la  part  du  débiteur  libéré?  On  ne  peut  pas  répondre  d'une  manière  absolue  :  il  y  a 
des  cas  où  la  libération  de  l'un  d'eux  profite  aux  autres  pour  sa  part,  et  des  cas  oii  elle 
ne  leur  sert  en  rien  et  où  ils  supportent  à  eux  seuls  tout  le  fardeau  de  la  dette.  C'est  à 
cette  différence  que  l'art.  1208,  al.  2,  fait  allusion  en  parlant  d'exceptions  qui  sont  pure- 
ment personnelles  à  l'un  des  codébiteurs. 

Exceptions  personnelles  profitant  en  partie  aux  autres  bébiteurs.  —  Quand 
l'un  des  débiteurs  est  libéré  personnellement  sans  que  l'obligation  ait  été  exécutée,  la  dette 
se  trouve  parfois  réduite  du  montant  de  sa  part.  C'est  ce  qui  a  lieu: 

1°  Au  cas  de  remise  de  dette  consentie  spécialement  à  l'un  d'eux.  S'il  en  était  autre- 
ment, cette  remise  ne  profiterait  même  pas  à  celui  qui  l'a  obtenue,  car  les  autres,  restant 
obligés  de  payer  sa  part,  auraient  recours  contre  lui  pour  se  la  faire  rembourser.  Pour 
que  la  remise  produise  tout  son  effet,  il  est  donc  nécessaire  qu'elle  puisse  être  invoquée 
par  les  autres  dans  la  mesure  où  elle  a  été  faite. 

2°  Au  cas  de  confusion.  Si  le  créancier  succède  à  l'un  des  codébiteurs,  la  créance  soli- 
daire s'éteint  pour  partie;  si  le  créancier  pouvait  encore  poursuivre  les  autres  pour  le 
tout,  celui  qui  le  paierait  aurait  recours  contre  lui  pour  une  part,  puisqu'il  représente 
l'un  des  débiteurs  :  il  est  donc  bien  plus  simple  que  cette  part  soit  déduite  lors  de  l'exer- 
cice de  l'action.  Mais  il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  les  autres  n'acquittent  pas  la  leur. 
C'est  ce  que  décident  les  art.  1209  et  1301,  al.  3. 

Exceptions  purement  personnelles.  —  Ce  sont  les  plus  nombreuses.  Elles  com- 
prennent d'abord  toutes  les  modalités  et  toutes  les  causes  d'annulabilité  propres  à 
l'un  des  débiteurs,    et,    en  outre,   quelques    causes   d'extinction.    Quand  l'engagement 

cises  et  se  borne  à  énoncer  une  classification  des  exceptions  opposables  au  créancier, 
les  unes  étant  communes  à  tous  les  codébiteurs,  les  autres  personnelles  à  l'un  d'eux, 
avec  des  subdivisions  dans  ces  deux  classes.  Mais  le  Code  ne  nous  apprend  pas 
quelles  exceptions  sont  communes  ou  personnelles,  et  c'était  là  ce  qu'il  eût  été  im- 
portant de  dire. 
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•de  l'un  des  codébiteurs  est  spécialement  affecté  d'un  terme  ou  d'une  condition,  il  est 
évident  que  1  efï'et  en  est  opposable  aux  autres  codébiteurs  aussi  bien  cpi'aux  créanciers. 
De  même,  si  son  engagement  est  vicié  par  son  incapacité  ou  par  un  vice  du  consente- 
naent,  d  a  le  droit  de  se  faire  restituer  contre  l'acte  aussi  bien  dans  ses  rapports  avec  les 
autres  débiteurs  que  dans  ses  rapports  avec  le  créancier.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre, 
il  se  trouve  finalement  qu'il  y  a  un  codébiteur  de  moins  pour  supporter  le  fardeau  de  la 
dette,  mais  le  montant  de  celle-ci  n'est  pas  diminué,  chacun  des  autres  s'étant  obligé 
pour  le  total. 

Quelques  textes  particuliers  établissent  la  même  règle  pour  certains  modes  d'extinction. 
Ainsi,  d'après  l'art.  1294,  l'exception  tirée  de  la  compensation  est  purement  person- 
nelle à  celui  des  débiteurs  qui  se  trouve  être  en  même  temps  créancier  du  créancier  : 
elle  ne  peut  pas  être  opposée  par  les  autres,  pas  même  pour  la  part  de  celui  qui  pourrait 
la  faire  valoir.  Cette  décision  est  contraire  non  seulement  aux  règles  de  la  solidarité,  mais 
aussi  et  surtout  aux  règles  de  la  compensation,  qui,  d'après  la  loi  française,  produit  son 
effet  de  plein  droit*.  Son  motif  est  que  l'on  a  voulu  empêcher  une  sorte  d'inquisition 
dans  les  affaires  d'autrui  :  il  eût  fallu  que  le  débiteur  poursuivi  par  le  créancier  fît  vérifier, 
dans  les  livres  ou  dans  les  litres  de  son  codébiteur,  si  la  créance  opposée  en  compensation 
existe  bien  réellement  et  quel  en  est  le  chiffre.  —  Ce  motif  n'existe  plus  si  le  créancier 
a  commencé  par  poursuivre  précisément  celui  dont  il  était  lui-même  débiteur,  et  si  la 
compensation  lui  a  été  opposée:  c'est  alors  comme  s'il  avait  été  payé,  et  l'exception  tirée 
de  la  compensation,  une  fois  opposée  par  celui  qui  la  possède,  devient  commune  à 
tous. 

Une  autre  décision  analogue  résulte  de  l'art.  545  G.  com.  La  remise  résultant  d'un 
concordat  ne  profite  pas  aux  coobligés  du  failli.  Le  créancier  conserve  donc,  après  le  con- 
cordat, le  droit  de  poursuivre  les  autres  débiteurs  pour  le  tout.  La  raison  de  cette  règle 
«e  tire  du  caractère  particulier  de  la  remise  concordataire  :  ce  n'est  pas  une  remise  volon- 
taire faite  en  faveur  de  la  personne  :  c'est  l'effet  d'une  insolvabilité,  qui  ne  permet  pas 
d'obtenir  davantage;  or  la  perte  résultant  de  l'insolvabilité  de  l'un  des  codébiteurs  soli- 
daires est  supportée  par  les  autres. 


E.  —  Rapports  des  codébiteurs  solidaires  entre  eux. 

**767.  Division  de  la  dette. —  Si  chaque  débiteur  est  tenu  du  total 
dans  ses  rapports  avec  le  créancier,  cela  n'empêche  pas  la  dette  commune 
de  se  répartir  entre  tous.  L'art.  1213  dit  que  «  Tobligation  contractée  soli- 
dairement se  divise  de  plein  droit  entre  les  débiteurs,  qui  n'en  sont  tenus 
■entre  eux  que  chacun  pour  sa  pari  et  portion   ». 

Sur  quelle  base  se  fait  cette  division?  Elle  a  lieu,  en  principe,  par  parts 
égales.  C'est  le  mode  de  répartition  qui  doit  être  adopté  toutes  les  fois 
(ju'il  n'y  a  aucune  raison  pour  en  choisir  un  autre.  La  loi  présume  que  les 
parts  de  chacun  dans  l'affaire  commune  sont  égales;  en  parlant  de  «  por- 
tions »,  l'art.  1213  entend  désigner  des  portions  viriles,  égales  entre  elles. 

Mais  la  présomption  de  la  loi  est  mise  de  côté  dans  deux  cas  : 

1    Si  l'acte  indique  expressément  une  répartition  sur  une  autre  base; 

2"  S'il  est  démontré  que  l'intérêt  des  parties  dans  l'affaire  est  inégal. 


1  L'art.  425  C.  ail.  donne  la  même  solution  que  notre  art.  1294,  mais  en  Allemagne 
elle  se  justifie  mieux  parce  que  la  compensation  n'y  produit  pas  son  effet  de  plein 
droit. 
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Au  premier  cas,  on  se  conformera  aux  clauses  de  la  convention  ;  au 
:second,  on  évaluera  la  proportion  relative  des  parts  d'intérêts. 

*768.    Cas    où   l'un    des   débiteurs   est    totalement   exonéré. 

—  L'inégalité  des  parts  à  supporter  dans  la  dette  commune  peut  être  très 
grande.  Il  se  peut  même,  en  poussant  les  choses  à  Textrême  et  en  prenant 
riiypothèse  la  plus  simple,  que  sur  deux  débiteurs  Tun  ne  doive  rien  sup- 
porter dans  la  dette,  qui  sera  entièrement  acquittée  par  l'autre. 

L'art.  1216  a  prévu  .celte  situation  et  dit  qu'en  pareil  cas  la  dette  doit  être  enticre- 
tiicnt  supportée  par  celui  que  l'afTaire  concernait,  et  que  les  autres  sont  traités  par  rap- 
port à  lui  comme  ses  cautions.  Ils  en  ont  fait  t'otïîce  en  s'engagcant  pour  le  total  dans 
l'intérêt  d'autrui.  Cependant  cette  assimilation  à  la  caution  du  débiteur  solidaire  non 
intéressé  dans  la  dette  n'est  vraie  que  dans  les  rapports  des  codébiteurs  entre  eux  :  «  par 
rapport  à  lui  »,  dit  l'article  1216,  et  non  dans  leurs  rapports  avec  le  créancier.  C'est, 
^-n  effet,  une  tout  autre  chose  de  s'obliger  comme  codébiteur  solidaire  ou  comme  cau- 
tion ;  la  caution  jouit,  dans  ses  rapports  avec  le  créancier,  de  divers  bénéfices  qui  sont 
refusés  au  débiteur  solidaire. 

**769.  Recours  du  codébiteur  qui  a  payé.  —  Puisque  la  dette 
se  divise  entre  les  débiteurs  et  que  chacun  d'eux  n'en  doit  supporter  défini- 
tivement qu'une  part,  celui  qui  a  payé  au  delà  de  sa  part  a  un  recours  à 
«exercer  contre  les  autres  pour  tout  l'excédent. 

Ce  recours  s'exerce  par  inie  double  action  : 

1°  L'action  de  mandat  ou  de  gestion  d^affaires,  simple  action  chirogra- 

phaire,  née  en  personne  du  codébiteur  qui  a  fait  le  paiement. 

11  y  a  lieu  à  l'action  de  mandat  lorsque  les  débiteurs  se  sont  engagés  solidairement 
par  un  acte  volontaire  de  leur  part  et  licite  ;  on  doit  supposer  qu'ils  se  sont  réciproque- 
ment donné  le  mandat  d'acquitter  la  dette  commune.  H  y  a  lieu  à  l'action  de  gestion 
<raffaires  dans  tous  les  autres  cas.  Que  ce  soit  l'une  ou  l'autre,  les  règles  sont  les  mêmes. 

2°  L'action  du  créancier,  transmise  au  débiteur  parl'efTet  de  la  subroga- 
tion légale  (art.  1251-3'").  Le  codébiteur  qui  a  payé  peut  donc  utiliser  pour 
^on  recours  les  diverses  garanties,  hypothèques  ou  autres,  attachées  à 
l'action  du  créancier  (ci-dessus  n°  506). 

En  général,  il  aura  avantage  à  se  présenter  comme  subrogé,  à  cause  des  garanties 
spéciales  que  le  créancier  possédait  et  dont  il  profitera,  tandis  que  son  action  de  man- 
dat est  chirographaire.  Toutefois,  si  la  dette  n'était  pas  productive  d'intérêts,  la  su- 
brogation ne  lui  permettra  de  réclamer  l'intérêt  de  ses  déboursés  qu'à  compter  du  jour  de 
la  sommation  (art.  1 153  modifié  en  1900),  tandis  qu'en  se  servant  de  son  action  de  man- 
dat ou  de  gestion  d'affaires  il  les  obtiendra  à  dater  du  paiement  qu'il  a  fait  :  les  intérêts 
-courent  de  plein  droit  au  profit  du  mandataire  (art.  2001). 

*  770.  Division  du  recours.  —  Qu'il  agisse  de  son  chef  ou  comme 
subrogé,  le  débiteur  qui  a  payé  ne  peut  réclamer  à  chacun  de  ses  codébi- 
teurs que  la  part  que  chacun  d'eux  doit  définitivement  supporter,  sa  part 
contributoire  (art.  1214,  al.  1). 

Cette  division  du  recours  se  comprendrait  sans  peine  si  le  subrogé  agissait  uniquement 
■comme  mandataire  ou  gérant  d'affaires.  En  effet,  il  n'a  fait  l'affaire  des  autres  débiteurs 
que  dans  la  mesure  où  chacun  d'eux  se  trouvait  tenu  de  contribuer  à  la  dette  commune  ; 
il  ne  peut  donc  demander  à  ce  titre  rien  de  plus.  Mais,  comme  le  codébiteur  qui  a  payé 
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possède  en  même  temps  l'action  qui  appartenait  au  créancier  et  que  les  autres  sont  tenus 
.solidairement  de  cette  action,  il  semb'e  qu'il  devrait  pouvoir,  en  se  présentant  comm(^ 
subrogé,  forcer  l'un  d'entre  eux,  à  son  choix,  de  lui  rembourser  tout  ce  qui  excède  sa 
propre  part  dans  l'obligation,  sauf  à  celui-là  à  recourir  à  son  tour  contre  un  autre,  et 
ainsi  de  suite  jusqu'au  dernier.  On  a  voulu  éviter,  non  pas  tout  à  fait  un  «  circuit  d'ac- 
tions )),  comme  le  dit  Polliier  (car  un  circuit  suppose  un  retour  au  point  de  départ), 
mais  tout  au  moins  une  série  de  recours  successifs,  qui  pourraient  être  fort  longs,  si 
les  débiteurs  sont  nombreux.  Pour  simplifier,  on  force  le  premier  débiteur  poursuivi' par 
le  créancier  à  diviser  son  recours,  de  façon  à  faire  lui-même,  et  du  premier  coup,  la  ré- 
partition définitive  de  la  dette.  De  là  cette  légère  atteinte  aux  effets  naturels  de  la  subro- 
gation, qui  ici  ne  fait  pas  acquérir  au  subrogé  exactement  tous  les  droits  que  possédait  le 
créancier  désintéressé  par  lui  :  le  créancier  aurait  pu  poursuivre  solidairement  les  autre* 
codébiteurs  ;  son  subrogé  ne  le  peut  pas. 

*771.  Répartition  des  parts  d'insolvables.  —  Lorsqu'il  y  a  un 
ou  plusieurs  insolvables  parmi  les  codébiteurs,  la  perte  à  subir  par  suite 
de  ces  insolvabilités  se  répartit  entre  les  autres  «  par  contribution  »,  dit 
l'art.  1214,  al.  2,  c'est-à-dire  en  proportion  de  la  part  que  chacun  d'eux 
doit  supporter  dans  la  dette.  C'est  l'eiret  de  l'espèce  de  société  que  la  solida- 
rité établit  entre  les  codébiteurs  ^ 

F.  —  De  la  cessation  de  la  solidarité. 

*  772.  Pacte  de  remise-  —  La  solidarité  peut  cesser  par  l'effet  d'un  pacte  spécial 
consenti  par  le  créancier.  Ce  pacte  de  remise  de  la  solidarité  ne  doit  pas  être  confondu 
avec  la  remise  de  la  dette  :  en  renonçant  à  la  solidarité,  le  créancier  ne  diminue  en  rien 
le  montant  de  sa  créance,  il  consent  seulement  à  sa  division,  et  il  perd  les  avantages  spé- 
ciaux attachés  au  caractère  solidaire  de  la  dette. 

Sur  les  cas  où  le  créancier  voudrait  faire  remise  non  pas  seulement  de  la  solidarité,, 
mais  de  la  dette  elle-même,  soit  pour  la  totalité,  soit  seulement  pour  la  part  de  l'un  des 
codébiteurs,  voyez  les  dispos^itions  des  art.  1284  et  1285. 

773.  Remise  générale.  —  La  remise  de  la  solidarité  peut  être  générale  et  s'adres- 
ser à  tous  les  codébiteurs.  Alors  la  dette  se  divise  entre  tous,  comme  si  la  solidarité 
n'avait  jamais  été  stipulée. 

774.  Remise  individuelle.  —  Le  créancier  peut  aussi  n'accorder  la  remise  de  la 
solidarité  qu'à  l'un  ou  à  quelques-uns  de  ses  débiteurs.  Désormais  il  ne  peut  plus  pour- 
suivre celui  ou  ceux  à  qui  il  a  fait  cette  remise  que  pour  leur  part.  Quant  aux  autres,  il 
peut  encore  les  poursuivre  solidairement,  mais  déduction  faite  de  la  part  de  ceux  qui 
ont  obtenu  remise  de  la  solidarité  (art.  1210).  Cette  solution,  contraire  à  celle  que  don- 
nait Pothier,  est  critiquée  par  quelques  auteurs,  qui  préféreraient  maintenir  au  créancier 
l'action  au  total  contre  ceux  qui  n'ont  pas  bénéficié  de  la  remise. 

775.  Responsabilité  des  parts  d'insolvables.  —  Après  une  remise  indivi- 
duelle de  solidarité,  si  l'un  des  codébitevirs  non  bénéficiaires  de  la  remise  devient  insol- 
vable, la  perte  à  subir  par  suite  de  cette  insolvabilité  se  répartit  contributoirement  entre 
tous,  y  compris  celui  ou  ceux  qui  ont  été  précédemment  déchargés  de  la  solidarité 
par  le  créancier  (art.  1215).  Cette  décision  se  justifie  par  cette  raison  que  le  créancier 
ne  peut  pas  aggraver  la  charge  de  certains  débiteurs  par  une  remise  consentie  à  d'au- 
tres. 


1  Sur  une  difficulté  particulière  qui  s'est  présentée  dans  un  cas  où  le  créancier  avait 
accepté  un  paiement  partiel  en  décliargeant  entièrement  le  codébiteur  qui  le  lui 'faisait 
et  oi^i  il  avait  accordé  ensuite  une  remise  aux  autres,  voyez  Cass.,  24  juill.  1895,  D.  96. 
1.  177. 
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776.  Remise  tacite.  —  La  remise  de  solidarité  est  d'ordinaire  l'objet  d'un  pacte 
exprès.  Elle  peut  aussi  être  tacite,  et  la  loi  l'induit  des  circonstances  suivantes  : 

1*^  Lorsque  le  créancier,  en  recevant  le  paiement  de  la  part  de  l'un  des  codébiteurs, 
lui  donne  une  quittance  portant  expressément  «  pour  sa  part  »  (art.  1211,  al.  2).  Le 
créancier  pourrait  cependant  conserverie  bénéfice  de  la  solidarité,  au  moyen  d'une  réserve 
expresse  insérée  dans  cette  quittance  (art.  1211,  al.  1). 

2o  Lorsque  le  créancier  poursuit  l'un  dès  débiteurs  «  pour  sa  part  »,  si  celui-ci  a  ac- 
quiescé à  la  demande  ou  s'il  est  intervenu  un  jugement  de  condamnation  (art.  1211,  al. 
3).  Le  seul  fait  de  la  poursuite  divisée  n'implique  donc  pas  remise  immédiate,  et  le 
créancier  pourrait  en  corriger  l'efTet,  jusqu'à  Y  acquiescement  ou  jusqu'au  jugement. 

3^'  Lorsque,  pendant  dix  ans  consécutifs,  le  créancier  a  touché  divisément  les  intérêts 
ou  arrérages  pour  la  part  de  l'un  des  débiteurs,  sans  réserver  ses  droits  pour  l'avenir 
(art.  1212). 

G.  —  De  la  solidarité  imparfaite. 

*777.  Exposé  de  la  question.  —  On  a  parfois  soutenu  qu'il  existe  deux  espèces 
<le  solidarité,  l'une  parfaite,  c'est-à-dire  produisant  tous  les  effets  énumérés  ci-dessus,  et 
l'autre  imparfaite,  qui  permettrait  seulement  au  créancier  de  demander  le  total  à  chaque 
débiteur,  mais  n'entraînerait  pas  les  effets  secondaires  de  la  vraie  solidarité.  Cette  idée  a 
été  développée  principalement  par  Mourlon  et  par  Aubry  et  Rau  (t.  IV,  §  298  ter,  texte 
et  notes  5  à  8)^.  On  a  cherché  à  lui  donner  une  base  en  rappelant  que  les  effets  secon- 
daires de  la  solidarité  supposent  l'existence  d'un  mandat  tacite  entre  les  codébiteurs. 
Or,  dit  on,  il  est  souvent  impossible  d'admettre  l'existence  de  ce  mandat,  soit  parce  que 
les  codébiteurs  ne  se  connaissaient  pas  et  ne  se  sont  pas  concertés  pour  s'obliger,  soit 
parce  que  l'objet  de  leur  obligation  a  un  caractère  illicite  qui  rendrait  nul  tout  mandat 
donné  à  cet  effet.  Dans  tous  ces  cas-là,  on  ne  peut  pas  considérer  les  codébiteurs  comme 
se  représentant  les  uns  les  autres,  et  par  suite  les  effets  secondaires  de  la  solidarité  doivent 
disparaître. 

Le  cas  principal  dans  lequel  on  a|)pliquait  en  droit  civil  cette  doctrine  de  la  solidarité 
imparfaite  est  aujourd'liui  supprimé  :  c'était  la  solidarité  des  colocataires  d'une  maison 
responsables  de  l'incendie  (art.  1734  ancien).  On  voyait  également  une  solidarité  impar- 
faite dans  l'hypothèse  de  l'art.  55  C.  pén. 

*  778.  Echec  de  cette  doctrine.  —  La  doctrine  des  deux  espèces  de  solidarité  a 
succombé  2.  On  lui  a  reproché  d'abord  de  manquer  d'appui  dans  les  textes  ;  partout 
où  la  loi  parle  de  la  solidarité,  elle  la  suppose  toujours  homogène  et  n'en  connaît  qu'une. 
La  distinction  qu'on  prétendait  faire  était  donc  purement  arbitraire  et  aurait  constitué 
une  innovation  par  rapport  à  notre  tradition  juridique.  —  En  second  lieu,  son  point  de 
départ  était  faux  :  ce  n'est  point  d'un  mandat  à  l'effet  de  contracter  la  dette  que  résul- 
tent les  effets  secondaires,  mais  bien  d'une  sorte  de  communauté  d'intérêts  qu'établit  en- 
tre eux  la  solidarité  ime  fois  créée  :  or  celte  espèce  d'association  des  codébiteurs  solidaires 
peut  exister  quelle  que  soit  la  source  de  la  dette.  On  peut  encore  remarquer  que  les 
partisans  de  la  solidarité  imparfaite  n'ont  jamais  pu  se  mettre  d'accord  sur  la  liste  des  cas 
-où  le  mandat  tacite  devrait  être  écarté. 

*  779.  Restriction  légale  des  effets  de  la  solidarité  dans  un  cas  parti- 
culier. —  Si  la  doctrine  de  la  solidarité  imparfaite  est  fausse  comme  idée  générale,  il  y 
a  cependant  un  cas  particulier  où  une  disposition  de   la  loi  positive  vient  restreindre  les 

1  Une  idée  analogue  avait  été  proposée  jadis  par  Dumoulin  {Exlric.  Labyr.,  3®  part., 
n°'  153-155)  pour  un  cas  particulier  (débiteurs  d'un  legs  chargés  conjointement  de 
son  exécution).  Il  disait  ijue  ces  codébiteurs  étaient  tenus  «  in  solidum  »  et  n'étaient 
pas  de  véritables  «  correi  »,  mais  son  opinion  n'avait  pas  été  admise  (Pothier,  Obliga- 
tions, n"  269). 

2  Ainsi  M.  Demolombe  proclame  qu'a  il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  de  solidarité,  celle 
-que  la  loi  elle-même  reconnaît  et  en  dehors  de  laquelle  il  n'en  existe  aucune  »  (t.  XXVI, 
n°  287).  Comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  135  bis,  §§  2  et  3. 
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effets  normaux  de  la  solidarité.  En  matière  commerciale,  les  cosignataires  d'une  letlre  de- 
change  ou  d'un  hiUet  à  ordre  doivent  être  tous  assignés  par  le  porteur  en  cas  de  non- 
paiement  ;  celui-ci  perdrait  son  recours  contre  ceux  qu'il  aurait  négligé  de  citer  (art.  165 
et  suiv.  G.  com.,  cbn.  art.  189  G.  com  ).  On  peut  dire,  si  l'on  veut,  qu'il  y  a  en  ce  ca&^ 
une  solidarité  imparfaite,  puisque  l'eftet  collectif  attribué  par  l'art.  1206  à  l'interruption 
de  prescription  se  trouve  supprimé  (Toulouse,  17  déc.  1892,  D.  93.  2.  313).  Mais  cette 
solidarité  imparfaite  n'a  rien  de  commun  avec  les  idées  de  Dumoulin  ou  de  Mourlon  :  elle- 
résulte  des  usages  spéciaux  au  commerce  et  du  désir  de  libérer  rapidement  ceux  qui  ont 
signé  un  elfet  à  ordre. 

Les  auteurs  signalent  un  second  cas  analogue,  celui  de  la  responsabilité  solidaire  des- 
délits et  quasi-délits  civils,  mais  je  crois  qu'il  faut  l'entendre  autrement  (voyez  ci-dessous- 
nos  900  à  905). 


CHAPITRE  IV 

DE     l' INDIVISIBILITÉ 

780.  Difficulté  de  cette  matière.  —  La  théorie  des  obligations  indivisibles  s'e.st 
acquis  depuis  le  xvjc  siècle  une  grande  réputation  d'obscurité.  Dumoulin  a  écrit  sur  elle 
tout  un  traité,  qu'il  a  intitulé  Flxtricatio  labyrinthi  di\'idai  et  individiii,  et  pour  con- 
duire le  lecteur  à  travers  ce  labyrinthe  il  a  imaginé  dix  clefs  et  trois  fils  :  «  decen> 
claves  et  tria  veluti  Thesei  fila  ».  Il  dit  de  sa  matière  :  «  Non  fuit,  nec  adhuc  est,  in  uni- 
verso  juris  oceano  turbulentior,  profundior  ac  periculosior  pelagus  hoc  dividuorum  et  in- 
dividuorum  tractatu  »  (Eatricatio,  K^  partie,  n"  1)'.  Dans  l'édition  de  ses  Œuvres 
complètes,  de  1681,  V Extricatio  se  trouve  au  t.  III,  p.  89.  G'est  à  ce  traité  spécial  qvie 
se  réfèrent  les  citations  contenues  aux  n^^  781  à  804  ci-dessous. 

*  781.  Définition.  —  Il  n'y  a  qii'w/je  seule  espèce  d'indivisibilité,  ainsi 
que  Dumoulin  Fa  répété  en  maint  passage,  contre  Lavis  universel  :  «  Con- 
tra communem  et  adhuc  usque  omnium  sententiam...  individuitas  stricte 
una  est  »  (II,  210.  —  Comp.  207).  La  raison  est  donnée  par  Dumoulin  lui- 
même,  c'est  qu'il  est  impossible  de  trouver  deux  définitions  de  Lindivisibi- 
lité  :  «  prout  unicam  habet  definitionem  »  Çlhid.)  ^  En  elfet,  l'obligation 
est  indivisible  quand  il  est  impossible  au  débiteur  de  Vexécuter  pour  par- 
tie, elle  est  divisible  au  cas  contraire  :  «  Toties  ergo  obligatio...  dividua  esK 
quoties  debitum  pro  parte  prsestai'i  potest  »  (II,  201).  —  C'est  donc  de  la 

1  II  faut  ajouter,  pour  être  juste,  que  ces  difficultés  sont  nées  en  grande  partie  par 
la  faute  des  jurisconsultes  antérieurs  à  Dumoulin  (Voyez  leurs  opinions  rapportées 
par  lui,  111,  35  à  49),  et  aussi  de  ceux  qui  sont  venus  après  lui  et  qui  ont  parfois  fort 
mal  traduit  les  idées  capitales  de  son  livre.  Je  fais  ici  surtout  allusion  à  Pothier,  sur 
la  foi  duquel  on  prête  à  no'.re  grand  jurisconsulte  du  xvi*  siècle  un  langage  qui  n'est 
pas  le  sien.  Tous  les  auteurs  modernes  disent  que  Dumoulin  reconnaissait  trois  espèces 
d'indivisibilité,  l'une  qui  avait  lieu  rontraclu,  la  seconde  obligatione  et  la  troisième 
soluiione  tantum.  Il  est  bien  vrai  que  Dumoulin  a  employé  ces  expressions,  mais,  si 
l'on  s'était  donné  la  peine  d'étudier  son  ouvrage,  on  aurait  vu  que  cette  division  était 
pour  lui  secondaire  et  n'avait  trait  qu'aux  effets  de  l'indivisibilité,  «  effectum  et  exe- 
cutionem  respiciens  »  (III,  57)  ;  sa  conception  principale  reposait  sur  une  autre  base, 
et  l'ensemble  forme  une  construction  à  la  fois  claire  et  solide. 

2  Dumoulin  est  cependant  obligé  de  reconnaître  que  si  l'indivisibilité  est  unique, 
comme  idée  abstraite,  on  peut  reconnaître  des  dilTérences  dans  ses  effets,  qui  sont 
susceptibles  de  plus  ou  de  moins:  «  Una  est...,  tametsi  quœdam  reperiatur  intefisior 
alia...  »  (III,  218).  Comp.  II,  75  :  «  Plus  vel  minus,  et  in  hoc...  gradus  sunt  ». 
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nature  de  Vobjel  que  dépond  la  divisibilité  on  l'indivisibilité  de  1  obligation  : 
le  caractère  indivisible  n'appartient  à  Fobligation  (jue  par  voie  de  consé- 
(|uence. 

S  1°''.  —  /)rs'  causes  de  l'indivisibilité. 

*  783.  Classification.  —  La  cause  qui  rend  l'obligation  indivisible 
n'est  pas  toujours  la  même.  A  ce  point  de  vue,  on  peut  dire,  en  combinant 
les  idées  de  Dumoulin  (11,  201)  avec  celles  d'Alciat ',  que  Findivisibilité- 
dérive  tantôt  de  la  nature  de  l'objet  dû  (ex  natura),  tantôt  de  l'intention 
des  parties  (ex  voluntate).  On  obtient  ainsi  une  indivisibilité  réelle  ou 
naturelle,  et  à  côté  d'elle  une  indivisibilité  accidentelle  ou  convention- 
nelle '-. 

A.  —  Indivisibilité  naturelle. 

783.  Subdivision.  —  Depnis  Dumoulin,  on  distingue  deux  variétés^ 
d'indivisibilité  naturelle,  selon  que  l'objet  dû  est  indivisible  d'une  manière 
absolue  :  «  semper  et  omni  respectu  individua  »  (111,  57),  «  absolute 
omnique  respectu  »  ou  relative  (III,  75)  «  ut  [res]  débita  est  ». 

*  784.  Indivisibilité  absolue.  —  Celle-ci  se  rencontre  lorsque  l'objet 
de  Tobligation  est  indivisible  sous  quelque  aspect  qu'on  l'envisage,  de  telle 
sorte  qu'il  ne  peut  jamais  être  dû  sans  que  l'obligation  soit  indivisible  : 
«  ubi  impossibile  est  dationem  aut  factum,  vel  momento  temporis,  scindi 
in  partes  »  (II,  270).  Aussi  Dumoulin  donne-t-il  à  cette  première  variété  de 
l'indivisibilité  naturelle  le  nom  très  expressif  d'  «  individuitas  necessaria  » 
(III,  57.  —  Comp.  11,  220).  Les  cboses  qui  ne  peuvent  jamais  être  prestées- 
poui'  partie  sont  rares;  Dumoulin  j'aisonne  perpétuellement  sur  un  exemple 
unique  :  l'obligation  de  constituer  une  servitude  prédiale^.  On  peut  ajouter 
certaines  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  :  s'abstenir  de  troubler  le 
possesseur  d'une  chose,  livrer  un  cheval^. 

1  M  Alciatiis  breviorem  aliam  divisionem  composuit,  dicens  quod  stipulationes  indi- 
didiiee  quaedam  sunt  ex  necessitale...  quaedam  ex  voluntate...  »  (III,  40).  Dumoulin  re- 
jette celte  classification  parce  qu'il  lui  semble  impossible  de  préciser  ce  que  c'est  que 
l'indivisibilité  conventionnelle  :  «  Cum  voluntatum  hominum  nulla  cerla  régula  dari 
possit  »  (Ibid.),  mais  cela  est  si  bien  possible  que  lui-même  définit  plus  loin  sous  le 
nom  de  «  individuitas  accidentalis  »  l'indivisibilité  qui  ne  découle  pas  de  la  nature 
des  choses  et  résulte  de  la  seule  intention  des  parties  (III,  40). 

2  C'est  là,  au  fond,  la  pensée  de  Dumoulin;  il  adopte  une  division  «  hlmemhris,  ex 
naturali  et  accidentali  facla  »,,  et  il  subdivise  ensuite  la  première  branche  (III,  57).  Si 
donc  il  emploie  ailleurs  une  division  triparlite,  c'est  pour  simplifier,  ainsi  qu'il  le  dit 
lui-même  :  «  Malui  brevioris  et  commodioris  methodi  gratta  tertiam  quasi  speciem 
distinctam  facere  »  {ibid.). 

3  H  y  a  un  autre  droit  réel  indivisible,  Vhypotheque,  mais  son  indivisibilité  n'est  pas 
de  rnênie  nature  que  celle  de  la  servitude,  et  il  en  résulte  que  l'obligation  de  consti- 
tuer une  hypothèque  n'est  pas  indivisible.  Ainsi,  quand  le  promettant  meurt  avant  de 
l'avoir  constituée,  son  obligation  se  divise  entre  ses  héritiers  et  chacun  d'eux  pourra 
hypothéquer  séparément  sa  part  indivise. 

*  Je  parle  ici  du  fait  matériel  de  la  remise  ou  délivrance  du  cheval,  qui   est  due   à 
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*  785.  Indivisibilité  relative.  —  Celle-ci  a  lieu  lors(jiie  la  chose, 
<"onsidérée  dans  sa  forme  naturelle,  est  indivisible,  encore  qu'on  puisse  con- 
cevoir qu'elle  s'exécute  successivement  et  par  fractions  :  «  Quando,  licet 
non  habeat  necessario  partes  simul,  sed  successive,  tamen  aute  implemen- 
tum  non  dicitur  vera  pars  rei,  quae  nondum  est  »  (Dumoulin,  III,  270). 

Le  meilleur  exemple,  celui  sur  lequel  ont  raisonné  Dumoulin  et  Pothier,  est  l'obliga- 
tion Je  consUuire  une  maison.  On  peut  comprendre  que  le  travail  soit  promis  pour 
parties  ;  un  maçon  peut  s'engager  à  faire  les  murs,  un  charpentier  à  faire  les  cloisons,  les 
planchers  et  la  toiture,  etc.,  et  môme  le  traA'ail  s'exécute  nécessairement  par  portions  suc- 
cessives. Néanmoins  ce  quia  été  promis,  c'est  une  maison,  un  tout  organique,  et,  comme 
le  dit  Pothier:  «  la  forme  et  qualité  de  maison  ne  pouvant  résulter  que  de  la  consomma- 
tion de  l'ouvrage,  il  s'ensuit  qvie  l'obligation  ne  peut  s'accomplir  que  par  la  construction 
de  la  maison  entière  »  (^Obligations,  x\°  292). 

786.  Textes  du  Code.  —  L'indivisibilité  absolue  ou  nécessaire  est  pré- 
vue par  Fart.  1217  :  «  L'obligation  est...  indivisible  [quand]  elle  a  pour  objet 
une  chose  qui  dans  sa  livraison  ou  un  fait  qui  dans  l'exécution  n'est  pas 
susceptible  de  division  soit  matérielle,  soit  intellectuelle  »^  Quant  à  l'indi- 
visibilité simplement  relative,  voici  comment  l'art.  1218  la  définit  :  «  L'obli- 
gation est  indivisible,  quoique  la  chose  ou  le  fait  qui  en  est  l'objet  soit 
divisible  par  sa  nature,  si  le  j^apport  sous  lequel  elle  est  considérée  dans 
Vohligation  ne  la  rend  pas  susceptible  d'exécution  partielle  »-. 

B.  —  Indivisibilité  conventionnelle. 


* 


787.  lyéfinition.  —  L'indivisibilité  est  conventionnelle  lorsque  la 
chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  est  à  tous  égards  divisible,  mais  que 
les  parties  ont  voulu  que  Vohligation  fût  exécutée  comme  si  elle  était  in- 
divisible. Comparez  Dumoulin  :   «  Quando   obligatio  de  se   suique   natura 

l'acheteur,  au  prêteur,  au  déposant,  etc.  S'il  s'agissait  de  robligation  de  transférer  la 
propriété  du  cheval,  elle  serait  au  contraire  divisible  (ci-dessous,  n"  786,  en  noie).  Il  est 
du  reste  assez  curieux  que  l'obligation  de  restituer  un  corps  certain  n'ait  pas  été  con- 
sidérée comme  ayant  un  objet  indivisible  ni  par  Pothier,  ni  par  le  Code  civil.  Pothier 
présente  ce  cas  comme  constituant  une  simple  modification  des  elîets  des  obligations 
{Obligations,  n"'  320  et  303,  cbn.  n°  300).  Le  Code  civil  en  a  fait  une  exception  à  la 
division  des  obligations  (art.  1221-2").  En  quoi  peut  bien  consister  une  exception  à  la 
division  de  plein  droit  des  obligations,  si  ce  n'est  en  ce  que  l'obligation  est  indivi- 
sible ? 

1  Ces  dernières  expressions,  empruntées  à  Pothier  {Obligations,  n°  288),  ne  sont  pas 
très  claires.  Pothier  faisait  remarquer  qu'un  cheval  n'est  pas  susceptible  de  division 
matérielle;  on  ne  peut  pas,  sans  le  tuer,  le  couper  en  parties  réelles  et  divisées,  mais 
il  est  susceptible  d'une  division  intellectuelle  parce  qu'il  peut  appartenir  à  plusieurs 
personnes  pour  des  parts  indivises.  D'où  il  résulte  que  celui  qui  doit  un  cheval  pour 
partie  peut  s'acquitter  de  son  obligation  en  remettant  au  créancier  sa  part  indivise  de 
propriété.  Comparez  Ulpien  :  «Qui  Stichum  débet,  parte  Stichi  data,  in  reliquam  par- 
tem  tenetur  »  {Digeste,  liv.  XLVJ,  tit.  II,  fr.  9,  §  1).  L'observation  de  Pothier  repose  sur 
une  méprise:  ce  n'est  pas  le  cheval  qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  c'est  la  dation  du 
cheval.  Or  l'obligation  de  dojiner  est  toujours  divisible,  parce  que  la  propriété  est 
toujours  susceptible  de  division.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  constitutions  de 
servitudes. 

2  Ce  langage  est  copié  dans  Pothier  :  «  En  bref...  [est  indivisible]  l'obligation  d'une 
chose  qui,  considérée  sous  le  respect  sous  lequel  elle  fait  l'objet  de  l'obligation,  n'est 
pas  susceptible  de  parties  »  {Obligations,  n°  293).  Dumoulin  n'avait  rien  dit  de  sem- 
blable ;  la  conception  a  fléchi,  et  le  langage  s'est  altéré. 
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(lividua  est,  sed...  est...  contmeta  r?//H  cerla  circiimmfainici  individua...  » 
(III,  51)).  Celle  phrase  un  peu  ol)seure  s'expliquera  plus  loin  (voyez  n"  825 
ei -dessous). 

L'indivisibilité  conventionnelle  est  présentée  dans  le  Code  civil  comme  nne  simple 
exception  aux  effets  de  la  division  des  oblif^ations  (art.  I22i-'i"  et  5").  C'était  ce  qu'avait 
déjà  fait  Potliier  {Obligations,  n"^**  313  à  315). 

788.  Dénominations  diverses.  —  Alciat  disait  que  cette  indivisibilité  provenait 
«  ex  Yoluntalc  ».  Dumoulin  rappelle  «  accidentalis  »  (III,  59);  il  en  parle  ailleurs  sovis 
le  nom  d'  «  individuitas  imjtositilia  »  (111,  58),  ce  qui  se  rapj)roche  du  langage  d'Alciat. 

l*otlner.  mêlant  les  classifications  dont  s'était  servi  Dumoulin,  l'appelait  itidisàdaité 
soliitione  tnntuni  (^Obligations,  n"  29'j).  Certains  auteurs  modernes  disent  «  indivisibi- 
lité de  paiement  ». 

*  789.  Conventions  expresses.  —  La  eonvention  des  parties  qui 
rend  Tobligation  indivisible  peut  d'abord  se  faire  par  une  clause  expresse. 
Il  y  en  a  de  très  fréquents  exemples  dans  la  pratique.  On  stipule  que  les 
codébiteurs  «  s'obligent  solidairement  ei  indivisiblement  »,  de  façon  à  cu- 
muler, au  profit  du  créancier,  les  avantages  des  deux  théories  (n°^  803-804). 
La  formule  est  devenue  de  style  dans  les  actes  notariés. 

Le  Code  lui-même  a  prévu  cette  convention  expresse  d'indivisibilité  lorsqu'il  dit,  dans 
l'art.  1221-4",  que  l'obligation  est  indi\isible  «  lorsque  l'un  des  héritiers  est  chargé  seul 
par  le  titre  de  l'exécution  de  l'obligation  ».  Le  titre  dont  il  est  ici  question  n'est  pas  le 
testament,  mais  bien  le  contrat  productif  de  l'obligation.  Il  n'y  a  pas  alors,  comme  on  l'a 
prétendu,  de  convention  sur  vine  succession  future,  mais  une  simple  stipulation  d'indivisi- 
bilité conventionnelle. 

Enfin,  les  actions  ei  les  obligations  des  compagnies  de  chemins  de  fer  et  autres  sociétés 
commerciales  sont  des  coupures  indivisibles  du  capital  social  ou  dvi  capital  emprunté, 
(^eux  qui  possèdent  ces  valeurs  mobilières  ne  peuvent  donc  pas  les  fractionner,  et  chaque 
titre  forme  une  unité  qui  ne  peut  être  divisée  dans  un  partage. 

790.  Conventions  tacites.  —  L'indivisibilité  peut  résulter  indirectement  d'une 
circonstance  particulière,  non  pas  «  ex  natura  vel  forma  ipsius  rei,...  sed...  adjectione 
aîterius  circumstantije  individuitatis  »  (Dumouli.n,  III,  58).  La  principale  de  ces  circon- 
stances est  le  but,  la  fin  que  se  proposent  les  parties,  lorsqu'une  chose  divisible  est  pro- 
mise pour  en  exécuter  une  autre  qiii  est  indivisible,  par  exemple  si  on  lègue  1  000  livres 
à  quelqu'un  pour  construire  une  maison  (Dumoulin,  II,  201). 

Potliier  s'est  exprimé  sur  ce  genre  de  conventions  d'une  manière  assez  embarrassée 
(^Obligations,  \\^  29'i).  De  là  la  rédaction  défectueuse  de  l'art.  1221-5":  «  Lorsqu'il 
résulte  soit  de  la  nature  de  l'engagement,  soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  soit  de  la  fin 
qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que  l  intention  des  contractants  a  été  que  la  dette  ne 
pût  s'acquitter  partiellement.  »  C'est  rindi>isibilité  accidentelle  de  Dumoulin  qui  est  pré- 
vue ici  sous  une  forme  malheureuse,  car  des  trois  moyens  que  la  loi  indique  pour  la 
reconnaître  le  dernier  seul  est  exact:  le  premier  (nature  du  contrat)  n'aaucxme  application 
possible  ;  le  second  (nature  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation)  est  une  pure  inad- 
>ertance,  car,  si  la  chose  due  est  indivisible  par  sa  propre  nature,  on  retombe  dans  l'indi- 
visibilité naturelle,  prévue  par  les  art.  1217  et  1218  :  «  naturaliter  talis  est,  nec  indiget 
auxilio  pacti  »  (Dumoulin,  III,  60). 

§  2.  —  Effets  de  V indivisibilité . 

A.  —  Effets  au  cas  de  pluralité  de  débiteurs. 
**  791.  Nécessité  de  payer  le  total.  —  L'objet  du  n'étant  pas  sus- 
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ceptible  de  prestation  partielle,  les  codébiteurs  doivent  nécessairement 
exécuter  l'obligation  en  unt  seule  fois  et  pour  le  tout.  Par  suite,  chacun 
d'eux  en  est  tenu  et  peut  être  poursuivi  pour  le  total.  L'art.  1222  applique 
cette  conséquence  à  ceux  qui  ont  contracté  originairement  la  dette  indivi- 
sible, et  Fart.  122.3  à  ceux  qui  ont  succédé  ensemble  comme  héritiers  au 
débiteur  unique  primitif. 

*  792.  Interruption  de  la  prescription.  —  Si  le  créancier  inter- 
rompt la  prescription  contre  Tun  des  débiteurs,  la  prescription  se  trouve 
nécessairement  interrompue  contre  tous  (art.  2249,  al.  2).  Cette  solution 
est  traditionnelle  (PcTfOEP.,  OJ)licfations^  n°  697). 

*  793.  Mise  en  cause  des  codébiteurs.  —  Le  créancier  a  le  droit 
de  former  son  action  simultanément  contre  tous  les  débiteurs  à  la  fois,  mais 
souvent  il  se  bornera  à  assigner  un  seul  d'entre  eux.  Celni  qu'il  poursuit 
jouit  d'une  exception  dilatoire  pour  faire  mettre  en  cause  ses  codébiteurs 
qui  lui  servent  de  garants^  chacun  pour  sa  part  (art.  175  C.  proc.  civ.). 

L'art.  1225  (texte  emprunté  à  Pothier,  OI)ligations,  n"  330)  n'accordait  de  délai  au 
débiteur  poursuivi  qu'autant  que  l'obligation  était  de  nature  à  être  exécutée  parles  autres 
atissi  bien  que  par  lui-même.  Le  Code  de  procédure  la  lui  donne  sans  distinction.  Du  reste, 
le  but  du  débiteur  qui  op[)ose  l'exception  dilatoire  n'est  pas  le  même  dans  les  deux  cas  : 
le  Godé  civil  suppose  que  le  débiteur  poursuivi  met  en  cause  ses  codébiteurs  pour  les  faire 
condamner  tous  par  un  seul  et  même  jugement  à  exécuter  conjointement  l'obligation.  Le 
Code  de  procédure  lui  donne  l'exception  dilaloire  même  quand  il  veut  simplement  faire 
statuer  siu'  son  recours  contre  eux,  au  cas  oi^i  il  serait  condamné  à  exécuter  seul  l'obli- 
gation . 

*  794.  Recours  du  codébiteur  qui  a  payé.  —  Si  un  seul  des  codé- 
biteurs a  payé  la  dette  entière  à  ses  frais,  il  a  recours  contre  les  autres,  de 
façon  que  chacun  en  supporte  définitivement  sa  part^. 

795.  Effet  des  clauses  pénales.  —  Lorsque  l'obligation  indivisible  est  sanctionnée 
par  une  clause  pénale,  son  inexécution  rend  la  peine  exigible  en  totalité  contre  celui  qui 
est  en  faute,  pour  partie  contre  les  autres.  Voyez  les  art.   1232  et  1233. 

B.  —  Effets  au  cas  de  pluralité  de  créanciers. 

*  796.  Distinction.  —  Seule  Vin  divisibilité  réelle  met  obstacle  à  la 
division  de  la  créance  quand  il  y  a  plusieurs  créanciers,  soit  dès  le  moment 
du  contrat,  soit  plus  tard,  à  la  suite  du  décès  du  créancier  originaire.  ^- 
L'indivisibilité  conventionnelle  n'empêche  que  la  division  de  la  dette  et  non 
celle  de  la  créance;  elle  produit  ses  effets  passive,  comme  disait  Dumoulin, 
sed  non  active. 

La  raison   est   tirée  de    la  A'olonté  des   parties,    qui  n'ont   aucun   intérêt  à  empêcher  la 

1  Dumoulin  distinguait  à  ce  point  de  vue  1°  le  vinculum,  «  seu  vis  ipsa  vel  essentia 
obligationis  »,  et  2°  le  commodum  vel  incommodum,  qui  était  pour  lui  «  elTectus  qui 
praestationem  sequilur,  scilicet  utilitas  ex  parte  creditoris,  onus  vel  diminutio  patri- 
monii  ex  parte  debitoris  »  (IF,  197-199).  Cela  correspond  à  ce  que  nous  appelons  au- 
jourd'hui 1°  Vobligafion  à  la  dette,  qui  règle  les  rapports  de  créancier  à  débiteurs,  et 
2°  la  corilrïhution  à  la  dette,  qui  règle  les  rapports  entre  codébiteurs,  pour  la  réparti- 
lion  finale  du  fardeau  de  la  dette. 
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division  de  la  créance  ;  l'indivisibilité  des  créances,  au  point  de  vue  actif,  n'a  pas  plus  de 
raison  d'être  que  la  solidarité  active:  elle  n'apporterait  avec  elle  aucun  avantage  et  serait 
pleine  de  dangers.  Un  créancier  aime  toujours  mieux  être  seul  pourvu  de  l'action  cnii 
garantit  son  droit,  toutes  les  fois  que  la  nature  de  la  chose  due  ne  s'y  oppose  pas. 

797.  Effets  de  Tindivisibilité  entre  créanciers.  —  Ils  sont  réglés 

par  Tari.  1224.  I?oiir  coiiiprondrc  cette  disposition,  il  Tant  se  reporter  à  ce 

que  disait  Dnnioulin  (piand  il  distinguait  dans  l'obligation  deux  choses  :  le 

vinculum  et  le  commodiim .  Le  «  vinculum  »  est  indivisible;  donc  chaque 

<îréancier  a  le  droit  d'intenter  Faction   pour  le  tout  et  cVexiger  en  tolalilc 

l'exécution  de  Tobligation;  le  «  commodum  »  au  contraire  se  partage  entre 

tous  les  créanciers,  et  par  suite  aucun  d'eux  ne  peut  faire  remise  de  toute  la 

dette  ou  accepter  de  l'argent  à  la  place  de  la  chose.  Si  l'un  d'eux  faisait  cette 

remise  ou  acceptait  cette  dation  en  paiement,  le  débiteur  resterait  tenu 

envers  les  antres,  sous  déduction  de  la  part  de  celui  qui  aurait  traité  avec 

lui.  C'est  ce  que  décide  le  second  alinéa  de  l'art.  1225  (conip.  Dumoulin,  II. 

"21 1,  in  fine^. 

Entre  créanciers,  l'indivisibilité  produit  encore  une  autre  conséquence  :  elle  rend  commun 
:à  tous  l'elTet    des  causes   d'interruption   ou  de  sus])ension   de  proscription  qui  n'existent 
<|u'au  profit  d'un   seul.  Argument  d'analogie  tiré  des  art.  709  et  710,  qui  font  l'applica 
tion  aux  droits  réels  de  l'ancienne  règle  :  <.'■  In  individuis  minor  relevât  majorem.  » 

C.  —  Classement  des  effets  de  l'indivisibilité'. 

*  T'QS.  Division  tripartite  des  effets  de  l'indivisibilité.  —  Dumoulin  disait 
que  l'indivisibilité  se  produisait  tantôt  contracta,  tantôt  obligatione,  tantôt  solutione 
(III,  75  ;  III,  57-58).  Que  signifient  ces  expressions  ?  Dans  nos  manuels  modernes,  elles 
ont  un  aspect  sybillin,  qui  déroute  les  étudiants.  L'idée  de  Dumoulin  est  cependant  bien 
simple. 

1°  Il  y  a  indivisibilité  contracta,  quand  l'objet  de  l'obligation  est  indivisible  d'une  ma- 
nière absolue,  de  sorte  qu'il  est  impossible  de  le  faire  figurer  dans  un  conti'at  quelconque 
sans  que  l'obligation  soit  indivisible  :  «  qua3  non  possunt  pro  parte  in  obligationem  de- 
duci.  »  L'indivisibilité  (.<  necessaria  »  produit  seule  cet  effet. 

2°  Il  y  a  indivisibilité  obligatione,  quoiqu'on  puisse  concevoir  que  la  chose  soit  divisée 
•et  fasse  l'objet  de  contrats  séparés  (comme  les  différentes  parties  d'une  maison  à  construire, 
maçonnerie,  menuiserie,  couverture,  etc.),  lorsque  la  chose  a  été  stipulée  en  bloc  pour 
former  l'objet  indivisible  du  contrat  :  «  Individua  obligatione  [suntj  qua3  in  contractum 
■quidem  divisim  seu  pro  parte  deduci  possunt,  sed  semel  in  obligationem  deducta  nequeunl 
pro  parte  praestari.  » 

3*^  Il  y  a  indivisibilité  solutione  quand  la  chose  n'est  pas  indivisible  comme  objet 
•d'obligation,  mais  que  son  paiement  seul  a  été  rendu  indivisible  ;  en  ce  cas  l'obligation 
elle-même  reste  divisible.  C'est  une  simple  «  individuitas  solutionis quae  supponit  obli- 


1  Depuis  Pothier,  la  théorie  de  l'indivisibilité  est  inutilement  obscurcie,  parce  qu'on 
a  transposé,  pour  l'appliquer  à  l'indivisibilité  elle-même,  une  di\ision  que  Dumoulin 
avait  faite  pour  classer  les  effets  de  l'indivisibilité.  11  avait  bien  pris  soin  de  prévenir 
ses  lecteurs  :  «  llœc  non  estdivisio  in  species,  ut  imperili  putant,  sed  melhodica  dis- 
tinctioad  secundum  ubi  plus  aiU  minus  sit  individuitatis  »  (111,  75).  Il  disait  ailleurs 
que  sa  première  division  (exposée  ci-dessus  n°'  782  et  suiv.)  concernait  le  fond  des 
«  choses  :  subslantiam  ipsam  concernens  »,  tandis  que  la  seconde  n'avait  trait  qu'aux. 
«  effets:  Secunda  magis  etTectuni...  respiciens  »  (111,  57;.  Les  «  jure  periti  »  s'y  sonl 
■cependant  trompés,  tout  aussi  bien  que  les  «  imperiti  ». 
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■^gationem  esse  dividuam  ;  si  enim  obligatio  esset  individua,  solutionis  individultas  vcniret 
in  consequentiam,  et  non  per  se  »  (11,  241). 

799.  Hiérarchie  des  trois  degrés  d'indivisibilité.  —  Ces  trois  cfTets  de  l'in- 
divisibilité se  superposent  ;  on  en  trouve  «  plus  vel  minus,  et  in  hoc  très  quasi  status  \ei 
gradus  sunt  »,  de  sorte  que  l'existence  du  degré  supérieur  implique  toujours  le  degré  infé- 
rieur :  «  Et  sic  data  individuitate  primi  gradus,  id  est  contrahendi,  non  est  ulterius  de  reli- 
quls  inquirendum  :  quia  quœcumque  sunt  individua  contractu,  multo  magis  individua 
sunt  obligatione  et  solutione  »  (III,  75  ;  cf.  III,  57).  Tout  ce  qui  est  indivisible  contractu 
l'est  nécessairement  obligatione  et  solutione  ;  tout  ce  qui  est  indivisible  obligatione  l'est 
nécessairement  solutione. 

800.  Vice  de  la  théorie  de  Dumoulin.  —  Cette  construction  si  savante  a  un  dé- 
faut: la  distinction  entre  Vindividuitas  contracta  et  Vindividuitas  obligatione  n'a 
aucun  intérêt  pratique.  On  pouvait  distinguer  ces  deux  sortes  d'indivisibilité  au  point  de 
vue  de  leurs  sources,  mais,  quand  elles  existent,  leurs  effets  sont  les  mêmes.  Il  n'y  a  de 
différence  vraie  qu'entre  les  deux  premières  catégories  de  Dumoulin,  d'une  pari,  et  la 
troisième,  d'autre  part. 

D.  —  Parallèle  de  rindivisibilité  et  de  la  solidarité. 

*801.  Ressemblance  dans  les  effets.  —  Toutes  deux  se  ressemblent  par  leur 
effet  capital,  qui  est  de  s'opposer  à  la  division  de  l'obligation.  Chaque  débiteur  est  tenu 
du  total,  au  lieu  d'être  tenu  seulement  d'une  part  '.  Mais  des  différences  assez  nombreuses 
les  séparent  sur  d'autees  points. 

*802.  Différence  de  cause.  —  La  cause  n'est  pas  la  même.  La  solidarité  est  une 
sorte  de  garantie  pour  le  créancier  (alterna  fîdejussio),  soit  qu'il  la  stipule  lui-même, 
soit  que  la  loi  la  lui  accorde  d'office.  L'indivisibilité  est  un  simple  obstacle  naturel  qui 
empêche  la  division  de  la  dette,  mais  qui  surgit  en  fait  et  qui  n'a  pas  de  but.  Il  en  ré- 
sulte que  la  solidarité  est  toujours  arbitraire  et  dérive  de  la  volonté  des  parties  ou  de  la 
loi,  tandis  que  l'indivisibilité  est  fondée  sur  la  nature  des  choses.  L'indivisibilité  dite 
«  accidentelle  »  ou  «  conventionnelle  »  ne  devrait  pas  exister  ;  elle  est  destinée  à  complé- 
ter les  effets  insuffisants  de  la  solidarité  ;  si  celle-ci  s'opposait  à  la  division  de  la  dette 
entre  les  héritiers  du  débiteur  primitif,  l'indivisibilité  conventionnelle  n'aurait  pas  de 
raison  d'être. 

*  803.  Différence  de  force.  —  La  force  avec  laquelle  chacune  d'elles  s'oppose  à  la 
division  de  la  créance  ou  de  la  dette  n'est  pas  égale  Ceci  se  remarque  à  trois  points  de 
vue  différents  : 

1°  Ainsi  l'indivisibilité  cesse  lorsque  l'objet  de  l'obligation  se  transforme  })Our  une  rai- 
son quelconque  en  dommages-intérêts  :  c'était  la  nature  de  l  objet  dû  qui  empêchait  la 
division  de  s'opérer  ;  quand  l'objet  dû  devient  de  l'argent,  comme  rien  n'est  phis  di\  i- 
sible,  Vobligation  se  partage  entre  toutes  les  parties,  activement  et  passivement  (Cass., 
14  juin  1887,  D.  88.  l.  19).  Au  contraire,  la  solidarité  met  pour  le  total  à  la  charge  de 
chacun  des  débiteurs  l'obligation  de  pajer  soit  la  valeur  de  la  chose  périe  (art.  1205,  al.  1), 

1  Quelques  auteurs  ont  voulu  établir  à  ce  point  de  vue  même  une  différence  entre 
la  solidarité  et  l'indivisibi'ité  :  ils  prétendent  que  chaque  codébiteur  d'une  dette  indi- 
visible ne  doit  que  sa  part,  tout  en  étant  obligé  au  tout,  tandis  que  chaque  codébiteur 
solidaire  est  obligé  au  tout  et  doit  le  tout.  J'avoue  que  ces  expressions  ne  me  parais- 
sent présenter  aucun  sens  appréciable.  Comment  peut-on  ne  «  devoir  »  qu'une  part 
(juand  on  est  <(  obligé  »  au  tout?  Il  serait  facile  de  renverser  l'ordre  des  deux  verbes 
et  de  dire  que,  dans  l'obligation  indivisible,  chd(|ue  débiteur  n'est  «  obligé  »  que  pour 
sa  part,  tout  en  «  devant  »  le  tout:  cela  présenterait  tout  juste  autant  de  signification. 
Il  faut  reconnaître  hardiment  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  manière  d'empêcher  la  division 
d'une  obligation  :  c'est  de  faire  qu'elle  ne  se  divise  pas,  c'est-à-dire  que  chaque  débiteur 
en  soit  tenu  pour  le  tout.  Appelez  cela  solidarité  ou  indivisibilité,  d'après  les  causes 
diverses  qui  amènent  ce  résultat,  ou  d'après  les  dilTérences  qui  existent  dans  les  consé- 
quences secondaires,  toujours  est-il  que  le  résultat  principal  est  le  même  dans  les  deu.\ 
cas. 


INDIVISIIULITÉ  2^5 

•soit  les  dommages-intcrèts  su[)plémeiitaircs  qui  |icavcnt  être  dus  cii  vertu  d'une  clause 
pénale.  On  sait  ce[)endant  qu'à  défaut  de  clause  [)énalc,  les  dommages  et  intérêts  qui  dé- 
pisscnt  la  \aleur  de  la  chose  ne  sont  dus  ([ue  par  le  débiteur  qui  était  en  faufe  ou  en 
demeure  (art.   1205,  al.  2,  et  ci-tiessus  n'>^  225  et  2îil-23o). 

2°  La  solidarité  n'cmpéchc  pas  la  dette  de  se  diviser  entre  les  héri/iers  du  créancier. 
On  a  vu  plus  haut  (pie  les  parties  n'avaient  aucun  intérêt  à  établir  la  solidarité  au  point  de 
vue  actif.  Au  contraire,  l'indivisibilité,  étant  un  obstacle  de  fait,  aveugle  et  sans  but,  s'op- 
pose aussi  bien  au  partage  du  coté  actif  que  du  coté  passif:  un  des  créanciers  ne  pourrait 
pas  demander  au  débiteur  une  exécution  partielle,  puisque  celui-ci  ne  pourrait  le  satisfaire 
(pi'à  l'aide  d'une  exécution  totale.  —  On  a  vu  qu'il  en  est  autrement  pour  l'indivisibilité 
conventionnelle,  laquelle  ne  s'oppose  jias  au  j^artage  de  la  créance  (ci-dessus  n^  796); 
•ceci  tient  à  ce  que  cette  es|)èce  arbitraire  d'imlivisibilité  (jinposititia,  comme  disait  Du- 
moulin), n'est  qu'un  complément  conventionnel  de  la  solidarité. 

3"  L'indivisibilité  empêche  la  division  de  la  dette  au  point  de  vue  passif  entre  les  héri- 
tiers du  débiteur,  tandis  que  la  solidarité  laisse  alors  la  division  se  faire.  Mais,  ainsi  qu'on 
i'a  vu,  cette  dernière  différence  n'a  pas  de  raison  d'être  ;  elle  est  contraire  à  l'intention  des 
parties,  qui  la  corrigent  en  stipulant  l'indivisibilité  passive.  Voyez  ci-dessus  n»  789. 

*  804.  Différence  d'étendue.  —  Les  effets  secondaires  de  la  solidarité  ne  se  pro- 
duisent pas  au  cas  d'indivisibilité,  à  l'exception  d'un  seul  :  V interruption  ou  la  suspen- 
sion de  la  prescription  (art. ,2249,  al.  2).  Tous  les  autres  restent  propres  à  la  solidarité  : 
•ainsi  le  créancier  d'une  dette  indivisible  ne  peut  faire  courir  les  intérêts  contre  tous  les 
débiteurs,  ou  les  mettre  tous  en  demeure,  que  par  des  poursuites  dirigées  contre  eux 
tous  à  la  fois  Cette  différence  tient  à  ce  que  les  effets  de  l'indivisibilité,  n'étant  pas  vou- 
lus, ne  se  produisent  que  dans  la  mesure  où  ils  sont  inévitables,  tandis  que  ceux  de  la 
solidarité  sont  recherchés  dans  l'intérêt  du  créancier  et  ont  été  développés  dans  le  sens 
•tle  la  plus  grande  utilité  possible. 
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805.  Définition.  —  On  appelle  «  source  »  crime  obligation  le  fait 
qui  l'a  produite.  Ainsi  on  dit  que  l'obligation  a  pour  source  nn  contrat^ 
quand  elle  résulte  d'une  vente,  d'un  prêt,  d'un  louage,  etc.;  on  dit  que  sa 
source  est  un  délit,  quand  elle  provient  d'un  fait  illicite  et  dommageable. 

§  1.  —  Classification. 

806.  Division  principale.  —  Il  est  difficile  de  donner  une  classifica- 
tion raisonnée  des  sources  des  obligations.  On  aperçoit  tout  d'abord  une 
distinction  principale,  qui  tient  une  grande  place  dans  le  Code  civil  :  cer- 
taines obligations  naissent  d'une  couvenlion,  c'est-à-dire  d'un  accord  entre 
le  débiteur  et  le  créancier,  accord  appelé  «  contrat  »  ;  ce  sont  les  obliga- 
tions conventionnelles .  Il  en  est  d'autres  qui  n'ont  pas  pour  origine  une 
convention  :  ce  sont  les  ohligaiions  non  conventionnelles . 

A  ces  deux  grandes  catégories  le  Code  a  consacré  deux  titres  différents  : 
il  traite  des  obligations  conventionnelles  dans  le  titre  III  du  livre  III 
(art.  1101  à  1369)  ;  le  titre  IV  est  consacré  aux  «  engagements  qui  se  for- 
ment sans  convention  »  (art.  1370  à  1386).  Mais,  si  la  première  catégorie 
forme  un  groupe  homogène,  ayant  pour  source  unique  le  contrat,  la  seconde 
est  un  groupe  composite  ayant  des  sources  diverses,  qu'il  s'agit  maintenant 
de  distinguer. 

**  807.  Sources  des  obligations  non  conventionnelles.  —  Dans 
le  système  du  Code,  ces  obligations  proviennent  de  quatre  sources  diffé- 
rentes : 

1"  Quasi-contrats.  —  La  classe  des  quasi-contrats  comprend  les  faits 
purement  volontaires  de  l'homme  qui  ne  sont  pas  illicites  et  qui  ne  consis- 
tent pas  en  un  accord  de  volontés  constitutif  d'un  contrat. 

2°  DÉLIT.  —  Le  délit  est  tout  fait  illicite  qui  cause  à  autrui  un  dommage 
et  qui  est  accompli  avec  intention  de  nuire. 

3°  Faute  ou  quasi-délit.  —  Le  quasi-délit  est,  comme  le  délit,  un  fait 
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illicite  el  dommageable]  il  en  didère  par  \  absence  de  Vinienlion  de 
nuire. 

4"  La  loi.  —  On  donne  la  loi  comme  source  à  toutes  les  obligations  non 
conventionnelles  qui  ne  se  rattachent  à  aucune  des  trois  sources  précédentes. 
Les  Romains  disaient  de  même,  de  certaines  obligations,  qu'elles  nais- 
saient lege. 

**  808.  Origine  de  cette  classification.  —  L'antithèse  du  contrat 
et  du  délit  existaitdéjà  en  droit  romain.  Lesjurisconsultes  anciens  traitaient 
de  manière  fort  diverse  les  obligations,  selon  qu'elles  provenaient  de  Tune 
ou  de  Taulre  de  ces  sources.  Cette  division  s'est  traditionnellement  perpé- 
tuée jusqu'à  nous,  mais  elle  a  perdu,  comme  on  le  verra,  une  grande  partie 
de  son  utilité. 

Pour  les  variétés  appelées  quasi-contrat  et  quasi-délit,  la  notion  est 
encore  d'origine  ancienne,  bien  que  le  mot  ne  soit  pas  latin.  Le  droit  romain 
reconnaissait  l'existence  dun  certain  nombre  d'obligations  dérivées  de  faits 
(|ui  n'étaient  ni  des  contrats,  ni  des  délits,  mais  il  ne  donnait  aucun  nom 
particulier  à  ces  sources  exceptionnelles.  Gains,  par  exemple,  se  contente 
de  dire  qu'il  y  a  des  obligations  qui  naissent  «ex  variis  causarum  iîguris  ». 
Ces  causes  d'obligations,  autres  que  les  contrats  et  les  délits,  n'étaient 
donc  ni  classées  ni  nommées.  Quant  aux  obligations  qui  en  dérivaient,  on 
les  traitait  tantôt  comme  si  elles  étaient  nées  d'un  contrat,  tantôt  comme 
si  elles  étaient  nées  d'un  délit,  selon  que  le  fait  qui  leur  avait  donné  nais- 
sance était  licite  ou  illicite.  On  eut  ainsi  des  obligations  nées  quasi  ex  con- 
tractu  ou  quasi  ex  delicto.  —  Ce  n'est  que  beaucoup  plus  tard,  et  à  une 
époque  très  rapprochée  de  nous,  que  l'on  prit  l'habitude  de  tirer  de  là  une 
expression  contractée  en  forme  de  substantif  :  quasi-contrat,  quasi-délit. 

809.  Son  introduction  récente.  —  La  division  des  sources  d'obligations  en  quatre 
classes  symétriques  deux  à  deux:  contrats  et  délits,  quasi  contrats  et  quasi-délits,  est 
dans  notre  droit  de  formation  réccnle.  On  ne  la  trou\e  pas  dans  Dumoulin  et  dans  B. 
d'Argentré,  ni  même  dans  Laurière  et  dans  Domat.  Elle  paraît  s'être  formée  au  xviu'^ 
siècle,  et  la  première  trace  que  j'en  connaisse  est  dans  le  Traité  des  Ol^ligalions  de 
PoTHiER  paru  en  1761  (n'^s  113  et  H6.  —  Comp.  Poullain  du  Parc,  Pri/icipr's,  édit. 
de  1768,  t.  IV,  p.  295,  n'^  3).  Elle  s'y  trouve  déjà  exposée  d'une  manière  complète  et 
sous  la  même  forme  que  dans  le  Code  civil,  ce  qui  me  ferait  croire  qu'elle  est  l'œuvre 
jicrsonnelle  de  Pothier.  En  1770,  Bourjon  l'employ  lit,  mais  sans  bien  la  comprendre,  car 
il  traite  comme  quasi-contractuelles  certaines  obligations  qui  dérivent  d'un  véritable 
contrat,  comme  celle  du  voyageur  envers  l'hôtelier  pour  les  dépenses  qu'il  a  faites  dans 
l'hôtel  {Droit  commun  de  la  France,  t.  II,  p.  499). 

^2.  —  Des  conlraU. 

810.  Renvoi. —  A  raison  de  leur  importance  et  de  la  longueur  des  expli- 
cations qu'ils  exigent,  \e^  contrats  feront  l'objet  d'une  étude  spéciale  foruant 
à  elle  seule  toute  une  partie  de  ce  volume  (ci-dessous,  n'^''  943  à  L352.) 
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§3.  —  Des  quasi- conùYd.'s. 


** 


811.  Caractères  distinctifs.  —  Le  quasi-contrat,  défini  au  n°  807 
ci-dessus,  est  un  fait  volontaire  de  Thomme,  et  par  là  l'obligation  quasi- 
contractuelle  diffère  de  Tobligation  purement  légale,  qui  s'impose  aux  gens 
indépendamment  de  leur  volonté.  D'autre  part,  ce  fait  diffère  du  contrat 
en  ce  qu'il  exclut,  par  essence,  V accord  de  volontés  \\m  constitue  le  contrat. 
Cette  absence  de  toute  entente  entre  le  débiteur  et  le  créancier  est  évidente 
dans  certains  quasi-contrats,  qui  sont  Tœuvre  dune  seule  personne,  comme 
la  gestion  d'affaires.  Elle  se  rencontre  aussi  cbez  ceux  qui  supposent  le 
concours  de  deux  personnes,  comme  le  paiement  de  l'indu:  même  en  ce 
cas,  il  n'existe  chez  les  deux  parties  en  présence  aucune  rolonfé  de  faire 
naître  Vohligation  quasi-contractuelle.  Enfin  le  fait  appelé  «  quasi-con- 
trat »  est  nécessairement  licite,  et  par  là  il  se  distingue  des  délits  et  des 
quasi-délits. 

*  812.  Effets.  —  D'après  l'art.  1371,  les  quasi-contrats  pourraient, 
comme  les  contrats,  produire  tantôt  un  simple  ençfajement  unilatéral, 
et  tantôt  un  engagement  réciproque  des  deux  parties.  Ce  dernier  résul- 
tat est  impossible,  étant  donnée  la  définition  que  la  loi  a  placée  dans 
l'art.  1370  :  le  quasi-contrat  est  un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve 
obligé.  Chaque  fait  ne  peut  donc  obliger  que  son  auteur.  Si  la  1  )i  a  parlé 
d'engagements  synallagmatiques,  c'est  qu'elle  a  pensé  à  la  gestion  d'af- 
faires, à  la  suite  de  laquelle  le  maître  et  le  gérant  sont  tons  deux  obligés 
l'un  envers  l'autre.  Mais  l'obligation  du  gérant  (de  continuer  sa  gestion)  est 
seule  née  de  son  fait,  qui  constitue  le  quasi-contrat;  l'obligation  du  maître 
résulte  soit  de  Venrichissement  que  lui  a  procuré  la  gestion  (auquel  cas 
elle  est  légale),  soit  de  la  ratification  qu'il  a  donnée  aux  actes  de  son 
gérant  (auquel  cas  elle  est  volontaire  de  sa  part). 

*  813.  Énumération.  —  Les  quasi-contrats  sont  peu  nombreux.  11 
n'en  existe  pas  de  liste  limitative,  et  il  n'y  aurait  aucun  intérêt  à  dresser 
cette  liste.  Ceux  qu'on  rencontre  le  plus  souvent  sont  : 

1°  La  gestion  d'affaires.  A  cause  de  ses  affinités  avec  le  mandat,  la  ges- 
tion d'affaires  sera  étudiée  en  même  temps  que  ce  contrat.  Il  y  a  grand  avan- 
tage à  les  rapprocher. 

2°  h^  paiement  de  Vindù.  Il  sera  étudié  plus  loin  (n°*  835  à  861). 

3°  ^acceptation  d'une  hérédité.  Ce  fait  oblige  l'héritier  ou  le  légataire 
universel  envers  les  légataires  de  la  succession.  Le  successeur  se  trouve 
également  tenu  envers  les  créanciers.,  mais  à  leur  égard  il  ne  fait  que  con- 
tinuer la  personne  du  défunt,  et  son  obligation  a  la  même  cause  que  celle 
de  son  auteur  :  elle  peut,  selon  les  cas,  dériver  d'un  contrat,  d'un  délit  ou 
d'une  source  quelconque    d'obligation,  tandis  qu'on  ne  peut  expliquer  que 
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I)ar  ridée  diiii  (luasi-contrat  l'obligation  de  Théritier  envers  les  légataires  : 
pour  ceux-ci,  il  n'y  a  pas  de  Iransmission  d'obligations  préexistantes,  mais 
création  d'obligations  nouvelles. 

C'est  à  tort,  selon  moi,  qu'on  range  en  ouli-e  parmi  les  (piasi-contrals 
Venrichissemenl  sanfi  cause.  Voyez  ci-dessus  n'""  932  à  938. 

De  ces  divers  quasi-contrats  les  deux  premiers  seuls  sont  prévus  par  le 
Code  (art.  1372-1375  et  art.  1376-1381). 

§  /j.  —  Des  délits. 

814.  Silence  des  textes.  —  Le  Code  ciAil  n'a  défini  nulle  pari  ce  qu'il  entendait 
par  «  délits  ».  Il  les  a  mentionnés  trois  fois:  1°  dans  l'art.  1310;  2"  dans  l'art.  1370; 
3°  dans  l'intitidé  du  chapitre  II  du  litre  «  Des  engagements  qui  se  forment  sans  conven- 
tion )).  Là,  sous  la  rubri([ue  :  «  délits  et  quasi-délits  »,  il  s'occupe  delà  responsabilité  qui 
on  résulte;  mais  de  définition,   nous  n'en  trouvons  aucune. 

A.  —  Règles  du  droit  civil. 

**  815.  Notion  actuelle.  —  La  définition  du  délit  a  beaucoup  changé 
depuis  l'antiquité.  Pour  les  anciens,  le  délit  (je  ne  parle  ici  que  des  delictn 
privcila)  était  un  fait  illicite,  générateur  d'obligations,  qui  avait  pour  carac- 
tère distinctif  d'être  prévu  par  une  loi  spéciale,  en  comprenant  sous  le 
nom  de  loi  les  dispositions  dés  édits  des  magistrats.  Les  délits  répondant  à 
cette  définition  étaient  très  nombreux  :  les  principaux  étaient  le  furluniy 
le  damiium  injuria  daium,  la  meius,  le  dolus,  la  fraus  creditorum, 
Vinjuria.  Pour  les  jurisconsultes  français,  le  délit  est  tout  fait  illicite  qui 
cause  à  autrui  un  dommage,  quand  il  est  commis  avec  intention  de  nuire. 
Les  caractères  propres  du  délit  sont  donc  tirés  de  sa  nature  intrinsèque,  et 
non  de  la  législation  qui  le  réprime.  Il  en  résulte  1°  que  nous  considérons 
comme  des  délits  des  faits  auxquels  les  Romains  ne  donnaient  pas  ce  nom,  et 
2°  que  nous  rejetons  de  la  classe  des  délits  le  dommage  causé  par  simple 
faute,  que  les  anciens  y  faisaient  figurer. 

816.  Terminologie.  —  Pothicr  appelait  «  dol  ou  malignité  »  ce  que  nous  appe- 
lons aujourd'hui  «  intention  de  nuire  »  (^Obligations,  n"  116).  Le  mot  «  malignité  »  n'a 
rien  de  technique  et  n'est  plus  usité,  mais  son  sens  était  clair  :  la  malignité  est  la  volonté 
de  faire  le  mal.  — Quant  au  mot  «  dol  »,  on  doit  éviter  de  s'en  ser\ir  à  propos  des  délits, 
parce  qu'il  trouve  ailleurs,  dans  la  matière  des  contrats,  une  occasion  de  s'employer  où  il 
est  indispensable  ;  le  dol  est  le  genre  de  fraude  qui  consiste  à  déterminer  une  personne  à 
contracter  en  la  trompant.  Comp.  ci-dessous  n'^  1069. 

*817.  Répression  du  délit.  —  Sur  ce  point  encore  le  droit  a  beau- 
coup changé  depuis  l'époque  romaine.  Anciennement  le  délit  était  frappé 
d'une  véritable />eme  ciiu7e^  une  sorte  d'amende,  qui  était  ordinairement 
du  double  et  quelquefois  du  quadruple  du  dommage  causé,  et  qui  était  tou- 
chée par  la  victime  du  délit,  pour  laquelle  elle  constituait  ainsi  un  béné- 
fice, quand  l'auteur  du  fait  était  en  état  de  s'acquitter.  Dans  notre  droit,  les 
conséquences  du  délit  n'ont  plus  rien  de  pénal  :  il  en  résulté  seulement  une 
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action  en  indemnité,  dont  Fétendue  se  mesure  exactement  sur  le  préjudice 
subi  ;  la  créance  née  ex  delicto  ne  va  pas  au  delà. 

Sur  la  réparation  du  dommage  causé  par  un  délit,  voyez  plus  loin  ce  qui 
est  dit  de  la  faute  et  de  la  responsabilité  solidaire  de  ses  auteurs  (ci-dessous 
n^^  878  et  900). 

B.  —  Relations  du  droit  civil  et  du  droit  pénal. 

**  818.  Deux  conceptions  différentes  du  délit.  —  Le  droit  civil 
u'envisage  les  délits  que  comme  faits  prodnctifs  d'obligations.  Le  droit 
pénal  s'occupe  aussi  des  délits,  mais  seulement  pour  en  assurer  la  répres- 
sion au  moyen  du  système  des  peines.  La  différence  de  point  de  vue  entre 
ces  deux  branches  de  la  législation  fait  que  leurs  définitions  du  délit  ne  con- 
cordent pas,  un  seul  trait  commun  les  réunit  :  c'est  que,  en  droit  civil 
comme  en  droit  pénal,  un  délit  est  toujours  illicite.  Mais  les  deux  autres- 
caractères  auxquels  le  droit  civil  reconnaît  le  délit  (fait  dommageable  et 
inientionneï)  ne  sont  pas  constants  en  droit  pénal.  Voyez  les  n°*  suivants. 

*819.  Absence  de  délit  civil  dans  certains  délits  du  droit 
pénal.  —  Un  fait  peut  être  un  délit,  au  point  de  vue  de  la  répression,  sans 
être  dommageable,  ou  sans  être  intentionnel.  Exemplks  :  1"  La  tentative 
d'assassinat,  quand  elle  manque  complètement  son  effet,  n'est  pas  domma- 
geable :  un  coup  de  feu  tiré  sans  que  la  personne  visée  soit  atteinte  ; 
2^  L'homicide  par  imprndence  n'est  pas  intentionnel.  Il  en  est  de  même 
cVun  ^vdiiid  nombre  de  contraventions  de  police,  da.ns  lesquelles  le  simple 
fait  est  puni,  abstraction  faite  de  l'intention  de  l'agent.  Yoilà  donc  deux 
catégories  de  faits  qui  sont  des  délits  criminels  sans  être  des  délits  civils. 

Toutefois  la  différence  entre  le  droit  civil  et  le  droit  criminel  est  moins  grande  qu'elle 
le  paraît.  Elle  n'est  réelle  que  pour  les  actes  noti  dommageables,  «somme  les  tentative* 
manquées  ou  les  contravenlions  de  police  :  la  loi  civile,  qui  ne  tient  compte  que  des  dom- 
mages réalisés,  n'intervient  pas,  tandis  que  la  loi  pénale,  qui  a  la  charge  de  l'ordre 
social,  se  préoccupe  du  simple  dommage  possible  et  prononce  des  peines.  Mais,  quand 
èl  y  a  dommage  causé  par  un  fait  non  intetitio/inel,  les  deux  lois  concordent  :  l'une 
punit  le  fait  à  titre  de  délit,  l'autre  exige  la  réparation  du  dommage  à  titre  de  faute  ou 
de  quasi-délit  :  la  diflerence  n'est  alors  que  dans  les  mots  et  les  qualifications. 

*  820.  Délits  civils  non  réprimés  par  le  droit  pénal.  —  En  sens 
inverse,  un  fait  peut  fortbien  constituer  un  délit  civil  sans  être  un  délit  cri- 
minel. Il  suffît  pour  cela  que,  étant  dommageable  et  illicite,  il  ne  soit  frappé 

d'aucnne  peine  par  les  !ois  répressives.  Tels  sont  le  dol  dans  les  contrats  \ 

« 

1  Des  actes  dolosifs  peuvent  constituer  le  délit  spécial  appelé  escroquerie  {V,.  pén. 
art.  405),  mais  ce  que  la  loi  punit  alors,  ce  n'est  pas  le  contrat  oblenu  par  fraude, 
c'est  ValLeinte  à  la  propriélé  d'autrui.  L'escroquerie  est,  t'oinme  l'abus  de  confiance, 
un  délit  de  la  famille  du  vol,  et  tous  trois  se  sont  partagé  le  domaine  de  l'ancien  fur- 
ium  romain  :  le  vol  consiste  à  prendre  (soustraction,  dit  l'ait.  379  C.  pén.)  le  bien 
d'autrui  ;  l'escroqueiie  à  se  le  faire  remeUre  frauduleusement  ;  l'abus  de  confiance  à 
le  détourner  ou  à  le  dissiper,  quand  on  en  a  leçii  la  possession  par  un  acte  licite,  tel 
que  le  mandat  ou  le  dépôt. 


i 


SOURCES    (fiÉNÉHALlTÉs)  251 

Viugriitilmle  du  donataire  puni  trune   sorte   de  peine  civile  par    la  révoca- 
tion  de  la  donation  (art.  955),  le  recel  d'ed'ets  dépendant  d'une  succession  , 
(art.  792  et  801),  le  slellional  (art.  2059). 

821.  Coïncidence  ordinaire  des  deu3j^  législations.  —  Malgré 
cela,  la  plupart  des  délits  civils  sont  en  même  tenjps  des  délits  criminels  : 
tels  sont  tous  les  attentats  contre  les  personnes  (homicides  volontaires  de 
toute  nature,  coups  et  blessures  volontaires,  injures  et  diffamation),  les  vols,, 
escroqueries  et  autres  délits  analogues,  Tincendie  volontaire,  etc. 

822.  Influence  du  droit  criminel  sur  le  droit  civil.  —  11  est  très  important 
de  savoir  si  un  fait  qualifié  délit  parla  loi  civile  est  en  même  temps  puni  par  la  loi  pénale^ 
car  alors  la  question  de  répression  prend  le  pas  sur  la  question  civile  de  l'indemnité  pécu- 
niaire due  à  la  victime.  Voici  les  conséquences  principales  de  cette  prépondérance  du  côté 
criminel  de  raiïJaire. 

1"  L'action  en  indemnité,  qui  ne  se  prescrit  que  par  trente  ans  quand  le  délit  a  uni 
caractère  purement  civil  (art.  2262),  se  prescrit  par  un  temps  beaucoup  plus  court 
quand  il  est  frappé  d'une  peine  :  la  prescription  est  de  dix  ans,  si  le  fait  est  qualifié  ciime'y 
de  trois  ans,  si  c'est  un  délit  correclionuei  ;  d'un  an,  si  c'est  une  contravention  de  po- 
lice ;  et  elle  est  même  parfois  plus  courte  encore  :  trois  mois  en  cas  de  diffamation  (L. 
29  juillet  1881,  art.  65).  La  loi  ayant  établi,  pour  des  raisons  majeures,  une  prescription 
rapide  contre  Vaction  publique  (qui  tend  à  l'application  de  la  peine  et  qui  est  exercée 
par  le  ministère  public),  on  n'a  pas  voulu  que  le  fait  criminel  puisse  être  encore  discuté 
et  prouvé  pour  une  simple  question  pécuniaire,  à  une  époque  où  le  ministère  public  ne 
pourrait  plus  agir.  Voilà  pourquoi  la  loi  a  solidarisé  l'action  civile  a\ec  faction  publique 
au  point  de  vue  de  la  prescription,  et  déclare  qu'elles  se  prescrivent  ensemble  (art.  2,  al. 
3,  G.  instr.  crim.). 

2°  Quand  l'action  publique  est  exercée  devant  le  tribunal  répressif,  le  tribunal  civil,, 
saisi  de  l'action  civile  en  dommages-intérêts,  doit  surseoir  avant  de  statuer  et  attendre  la 
décision  qui  sera  rendue  au  criminel.  Ce  qu'on  exprime  en  disant:  le  criminel  tient  le 
civil  en  état. 

3"  Quand  laction  publique  a  déjà  été  exercée  au  moment  où  la  demande  d'indemnité- 
est  portée  devant  lui,  le  tribunal  civil  doit  tenir  pour  vrai  ce  qui  a  été  jugé  au  criminel  : 
la  chose  jugée  au  criminel  fait  autorité  au  civil. 

Cependant  Yacquittement  du  prévenu  ou  de  l'accusé  par  le  tribunal  répressif  ne  fait 
pas  obstacle  à  ce  qu'il  soit  reconnu  au  civil  comme  auteur  du  fait  dommageable,  et  comme 
tel  condamné  à  payer  une  indemnité.  En  elTet  l'acquittement  dont  il  a  bénéficié  peut 
s'expliquer  de  deux  façons  :  ou  bien  parce  que  ce  n'est  pas  lui  qui  est  l'auteur  du  fait,  ou 
bien  parce  que,  l'acte  lui  étant  imputable,  il  se  trouve  qu'aucune  peine  ne  lui  est  appli- 
cable. Dans  ce  dernier  cas  le  fait  [)erd  bien  son  caractère  criminel,  mais  rien  ne  s'oppose  à 
ce  qu'on  le  traite  comme  un  délit  civil  pur  et  simple.  Voyez-en  un  exemple  célèbre  dans. 
1  affaire  du  meurtre  de  Victor  Noir  par  le  prince  Pierre  Bonaparte,  en  janvier  1870 
(Haute-Cour  de  Tours,  27  mars  1870,  D.  71.  2.  79,  S.  71.  2.  180). 

4°  Quand  le  juge  répressif  est  saisi  de  l'action  publique,  la  personne  lésée  par  le  délit 
peut  porter  son  action  en  indemnité  devant  lui,  c'est  ce  qu'on  appelle  se  constituer  par- 
tie civile.  L'action  civile  peut  être  jngée  par  le  tribunal  de  répression,  parce  qu'elle  est 
considérée  comme  accessoire  à  l'action  publique  ;  le  juge  étant  compétent  pour  cette  der- 
nière, est  compétent  aussi  pour  1  autre. 

Il  peut  même  arriver  que  l'action  civile  résultant  d'un  délit  criminel  ne  puisse  pas  être 
exercée  séparément  de  l'action  publique  et  que  la  connaissance  en  soit  réservée  aux  tri- 
bunaux de  répression.  Ceci  a  lieu  pour  certains  cas  de  difTamation  (L.  29  juillet  1881, 
art.  46). 


252  LES    OBLIGATIONS 


§5.  —  Df S  qiimi-drUts. 


** 


823.  Définition. —  Le  quasi-délit  est  tout/)?//  ///tc/Vc,  causant  à  autrui 

un    dommage,     mais     sans   inlenlioii    de    nuire    (TiiEiLHViiD,     Exposé   des 

motifs,   dans    Fenet,    t.  XIII,  p.    467  ;  Ai  brv  et  R\ii,   t.  IV,    i;  446  ;    Cass., 

24déc.  1860,   D.  61.    1.  373,  S.  61.   1.   983  ;    Cass.,  29  juill.  1869,    D.  71. 

1.  237,  S.  70.  1.  11)  '. 

824.  Fausses  formules  dans  la  jurisprudence.  —  Quand  on  songe  à  quel 
point  la  notion  du  cfuasi-délit  est  certaine,  on  est  tout  étonné  de  Aoir  dans  la  jurispru- 
dence, et  jusque  dans  les  arrêts  les  plus  récents,  des  formules  d'une  inexactitude  évidente, 
se  ramenant  toutes  à  cette  alFirmation  que  le  quasi-délit  n'existe  que  là  où  se  trouve  une 
intention  dolosive.  Voyez  notamment  Chambéry,  11  août  1868,  D.  ô9.  2.  13;  Lyon, 
19  mal  1886,  S.  88.  2.  134  ;  Agen,  20  déc.  1893,  D.  94.  2.  92,  S.  9'..  2.  250  ;  Paris. 
21  avril  1896,  D.  98.  I.  306.  Mais  il  faut  remarquer  qu'un  pareil  langage  se  rencontre 
uniquement  dans  des  arrêts  relatifs  à  la  respoiisabiiité  de  la  femme  dotale  sur  ses 
biens  dotaux,  et  là  il  y  a  peut-être  une  raison  d'établir  une  distinction  entre  la  faute 
ordinaire,  simple  imprudence,  et  la  faute  grossière,  assimilable  à  un  dol  ;  mais  on  pouvait 
le  faire  sans  méconnaître  et  fausser  une  notion  courante  des  mieux  établies. 

*825.  Dénomination  usuelle  du  quasi-délit.  —  Dans  la  langue 
du  droit,  on  a  pris  Lhabitude  d'appeler  faule  ce  que  Potliier  et  le  Code 
appellent  «  (juasi-délit  »,  c'est-à-dire  Yacte  dommngeaJde  non  inten- 
tionnel, par  opposition  au  délit,  qui  suppose   Lintentiou  de  nuire. 

826,  Comparaison  avec  les  formules  romaines.  —  Quel  que  soit  le  sens  du 
mot  «  quasi-délit  »,  il  ne  répond  plus  du  tout  à  l'emploi  qu'en  faisaient  les  jurisconsultes 
romains  :  pour  eux,  le  deliclum  était  un  fait  illicite  spécialement  défini  et  réprimé  par  la 
loi,  comme  le  furtum  et  la  rapina,  ou  [ar  les  préteurs,  comme  le  dolus  et  la  fraus  cre- 
diiorum.  Ils  disaient  r^ue  l'obligation  naissait  quasi  ex  delicto,  seulement  pour  quatre 
cas  particuliers.  Voyez  Girakd,  Précis,  v»  Obligations  quasi-délictuelles.  Il  a  été  impos- 
sible aux  commentateurs  modernes  de  découvrir  la  raison  qui  a  empêcbc  Gains  et  Jusli- 
nien  de  ranger  ces  cjuatre  cas  parmi  les  delicta. 

Un  double  rappiochement  montrera  à  quel  point  la  classification  ancienne  diflère  de 
la  nôtre.  Les  Romains  traitaient  comme  un  délit  la  simple  faute  de  la  toi  Aquilia. 
dont  nous  faisons  le  quasi-délit  moderne,  et  à  l'inverse  ils  considéraient  comme  tenu 
simplement  «  quasi  ex  delicto  »  le  juge  qui  avait  fait  te  procès  sien,  alors  même  qu'il 
avait  rendu  sciemment  la  sentence  injuste  :  nous  dirions  aujourd'bui  que  ce  juge  com- 
met un  délit. 

*827.  Inutilité  de  la  distinction  du  délit  et  du  quasi-délit.  —  Quand  on  y 
réfléchit,  on  ne  voit  pas  quel  intérêt  il  y  a  à  maintenir  ces  deux  catégories  de  sources 
d'obligations  à  l'état  distinct  :  toutes  deux  sont  des  faits  illicites,  toutes  deux  obligent  de 
la  même  manière  leur  auteur  à  réparer  le  dommage  qu'il  a  causé.  Il  semble  donc  que  la 
distinction  devrait  disparaître,  n'étant  fondée  sur  aucune  différence  pratique.  C'est  déjà 
chose  faite  en  Allemagne,  ou  le  nouveau  Gode  civil  confond  sous  le  nom  d'actes  illicites 
tout  ce  que  nous  appelons  délits  ou  quasi-délits  (art.  823  et  suiv.). 

La  seule  application  pratique  qu'on  puisse  trouver  à  la  distinction  française  est  la  juris- 


1  Comp.  PoTHiER,  Oblif/alions,  n°  116.  —  On  doit  donc  considérer  comme  faussr 
l'idée  que  l*oullain  du  Parc  se  faisait  du  quasi-délit  :  «  Le  quasi-délit  est  une  faule 
commise  sans  dol  et  qui  approche  beaucoup  du  délit,  delicto  similis  et  finitima.  Ainsi 
c'est  une  faute  grossière,  lata  culpa  guœ  doto  œquiparalur  »  {Principes  du  droit  fian- 
çais, {.  Vlll,  p.  107). 
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prudence  signalée  ci-dessus  au  n"  8'2'i.  Sur  la  possibilité  d'établir  ini(>  dilTcrencc,  dans 
retondue  de  la  responsabilité  entre  l'auteur  d'un  délit  et  l'autciu-  d'un  ([uasi-délil,  voyez 
.1.  DE  H\i;m:,  dans  la  Flandre  judiciaire,  du   10  a>ril  IDOI. 

D'autre  part  le  (^ode  français  conl'ond  le  délit  et  le  cpiasi-délit  sous  le  nom  généri(juo 
de  «  faute  »,  dans  les  art.  1382  et  lo8;{,  et  il  leur  applicjue  le  même  régime,  sans  aucune 
distinction  <>nlre  cu\  '  ;  il  résulte  en  elTet  tle  la  rubrique  sons  laquelle  ces  articles  sont 
placés  que  c'est  bien  des  délits  et  des  quasi-délits  qu'il  y  est  (|U(;stion. 

828.  Renvoi.  —  Afin  de  ne  pas  retarder,  par  des  explications  un  |jcvi  1  ingucs,  l'exposé 
général  des  sources  des  obligations,  je  renvoie  plus  loin  le  détail  des  règles  relatives  aux 
tpiasi-délits.  Voyez  l'étude  de  la  faute,  ci-dessous  n'"^  862  et  suiv. 

§  6.  —  Des  ohligations  légales. 

**  829.  Obligations  considérées  comme  naissant  de  la  loi.  —  D'après  la 
tradition,  on  rallaclie  à  cette  cause  toutes  les  obligations  qui  ne  rentrent  dans  aucune  des 
autres  catégories.  Le  Gode  ci^il  (art.  1370,  al.  3)  nous  cite  comme  exemples  d'ohligations 
purement  légales  : 

1"  Celles  qui  naissent  entre  propriétaires  voisins  (t.  I,  1'"^'  édit.,  n"^  1070  et  sui\ .  ; 
2^  édit  ,  n"'^  997  et  suiv.). 

2°  L'obligation  des  tuteurs  et  autres  administrateurs  qui  ne  peuvent  refuser  la  fonc- 
tion qui  leur  est  déférée. 

11  en  existe  un  grand  nombre  d'autres.  Sans  sortir  du  droit  civil,  on  peut  citer  Vobli- 
iiation  d'éducation  qui  pèse  sur  les  parents  envers  leurs  enfants  ;  la  dette  alimentaire 
qui  existe  entre  certaines  personnes  unies  par  un  lien  de  parenté  ou  d'alliance  (art.  205- 
207)  ;  enfin  et  surtout  1  action  en  restitution  accordée  contre  toute  personne  qui  se  trouve 
enrichie  sans  cause  aux  dépens  d'autrui.  Voyez  cependant  ci-dessous  n°  937. 

On  peut  encore  citer  ïohligatio/t  du  secret,  connue  sous  le  nom  de  secret  profes- 
sionnel, imposée  à  un  grand  nombre  de  personnes  pour  les  clioses  qu'elles  ont  connues 
dans  l'exercice  de  leur  fonction  ou  profession.  Cette  obligation  du  secret  est  particulière- 
ment intéressante  [)our  les  médecins,  pour  lesquels  beaucoup  de  difficultés  s'élèvent  en 
pratique  ;  à  leur  égard  le  secret  tend  à  dcAenir  de  plus  en  plus  absolu.  Voyez  la  note  du 
Dalloz,  sous  Cass.,  l*^''  mai  1899,  D.  99.  1.  585.  Comp.  (^ass.,  13  juill.  1897,  D.  1900. 
1.  43. 

830.  Observation.  — A  proprement  parler,  aucune  obligation  ne  nait  delà  volonté 
seule  de  la  loi,  ou  du  moins  cette  volonté  n'est  jamais  arbitraire  et  capricieuse.  Quand 
le  législateur  crée  une  obligation,  il  y  a  toujours  en  la  personne  du  débiteur,  ou  dans  ses 
Inens,  une  circonstance  de  fait  qui  justifie  et  rend  nécessaire  l'existence  de  cette  obli- 
gation. Il  semble  donc  que  ces  obligations  devraient  rentrer,  selon  la  nature  de  la  circon- 
stance qui  en  provoque  la  création,  dans  la  catégorie  des  quasi-contrats  ou  des  quasi- 
délits.  V^oici  pourquoi  on  ne  le  fait  pas  :  le  quasi-délit  ou  la  faute  sont  toujours  des  actes 
de  l'homme  ou,  comme  le  dit  la  loi,  des  faits  personnels  à  celui  c|ui  s'oblige.  L'obli- 
gation dite  «  légale  »  ne  snppose  aucun  fait  de  ce  genre  :  elle  résulte  d'un  fait  naturel^, 
indépendant  de  la  volonté  de  l'obligé.  —  L'observation  a  son  importance,  parce  qu'elle 
montre  cjue  ces  oljligations  sont  indépendantes  de  la  capacité  du  débiteur  et  grèvent 
même  les  incapables. 

J  On  a  quebjuot'ois  pensé  que  la  distinction  du  délit  et  du  quasi-délit  se  trouvait 
marquée  dans  le  Code  civil,  l'article  1382  visant  les  délits  et  l'article  1383  les  quasi- 
délits  (BuGNKT  sur  Pothier,  t.  I,  p.  57,  note  2).  A  mon  sens,  l'article  1382  est  com- 
mun aux  deux  catégories  et  l'article  1383  doit  recevoir  une  autre  explication.  Voyez 
ci-dessous  n"  8GG. 

-  Uomat  a  fori  bien  mis  en  relief  celle  idée.  Pour  lui,  les  obligations  que  nous 
appelons  «  légales  »  naissent  «  de  l'ordre  divin  »  {Loix  civiles,  liv.  II,  préliminaires), 
('omp,  PoTHiRR,  Obligations,  n"*  113  à  123.  La  distinction  ainsi  marquée  par  lui  est 
très  nettement  faite  dans  l'article  1310,  al.  2. 
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§  7.  —  De  la  volonté  unilatérale  comme  source  d'obligations. 

* 

831.  Origine  et  but  de  la  théorie.  —  Une  théorie  nouvelle',  qui  nous  est  venue 
d'Allemagne^,  tend  à  créer  une  nouvelle  source  d'obligations  :  une  déclaration  unilatérale 
de  volonté  pourrait  être  considérée  comme  liant  par  elle-même  celui  qui  l'a  fuite,  indé- 
pendamment de  toute  acceptation  par  une  autre  personne.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  s'otoi/té 
unilatérale  (Saleille?,  Théorie  de  L'obligation,  n^^  138  et  141  et  suiv.  ;  René 
WoBiM?^,  De  la  volonté  unilatérale,  thèse,  Paris,  1891). 

En  France,  l'idée  nouvelle  a  été  présentée  comme  ayant  l'avenir  pour  elle.  Elle  serait 
conforme  à  l'évolution  entière  du  droit  qui  cherche  à  assurer  de  plus  en  plus  Ve//icacité 
juridique  de  la  volonté,  et  le  progrès  qui  lui  est  réservé  consisterait  à  voir  dans  la  volonté 
unilatérale  la  source  unique  de  toutes  les  obligations  créées  par  les  particuliers.  Tout 
contrat  serait  dissocié  en  deux  actes  distincts,  et  chaque  partie  s'obligerait  par  un  acte 
unique  de  sa  propre  volonté. 

832.  Réfutation.  —  La  théorie  nouvelle  se  produit  entourée  de  toutes  sortes  de 
réserves  et  d'atténuations.  Voyez  la  conclusion  de  M.  R.  Worms,  p.  197  et  suiv.  Cette 
timidité  est  incompatible  avec  la  nature  même  de  l'idée,  qui,  si  elle  était  exacte,  serait 
une  vérité  suprême  et  irrésistible,  ayant  en  elle  une  force  suffisante  pour  supplanter  immé- 
diatement tout  autre  système.  —  C'est  son  point  de  départ  même  qu'il  faut  rejeter.  On 
dit  :  «  La  volonté  individuelle  est  souveraine  sur  celui  qui  l'émet  ;  donc  l'engagement  pris 
par  une  personne,  sous  la  forme  d'une  simple  déclaration  de  volonté  de  sa  part,  doit 
posséder  l'efficacité  juridique  de  l'obligation.  »  Mais  tout  aussitôt  on  est  obligé  de  recon- 
naître que  tant  que  cette  volonté  unilatérale  n'en  a  pas  rencontré  une  seconde  qui  vient 
se  joindre  à  elle,  le  lien  obligatoire  ne  peut  pas  se  former  ;  on  avoue  que  cette  «  exigence  » 
ne  pourra  jamais  être  supprimée  (Worms,  p.  198),  parce  que  la  volonté  individuelle, 
souveraine  sur  elle-même,  est  «  sans  effet  à  l'égard  des  tiers  »  et  que  «  nul  he  peut  de- 
venir créancier  sans  sa  volonté  ».  —  Il  ne  reste  donc,  comme  source  possible  d'obligations 
volontaires,  que  l'entente  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  c'est-à-dire  le  contrat. 

833.  Applications.  —  Les  applications  qu'on  prétend  faire  de  la  volonté  unilatérale 
comme  source  productive  d'obligations  dans  l'état  actuel  de  la  législation  française  sont 
assez  restreintes  :  elles  concernent  les  stipulations  pour  autrui,  les  titres  à  ordre  ou 
au  porteur,  les  offres  diverses  (offres  de  récompense,  offres  de  contracter) 

834.  Loi  allemande.  —  En  Allemagne,  le  Code  civil  n'a  pas  admis  d'une  façon 
absolue  la  possibilité  de  s'engager  soi-même  par  un  simpte  acte  de  volonté,  mais  il  fait 
produire  un  effet  obligatoire  aux  déclarations  unilatérales  dans  certains  cas  déterminés, 
notamment  dans  les  offres  de  contracter  adressées  à  un  tiers  (art.  130  et  145)  et  dans  les 
offres  de  récompense  (art.  657). 


CHAPITRE  II 

DU    PAIEMENT    DE    l'iNDU 

**  835.  Définition.    —  Tout  paiement   suppose   une    dette  (ci-dessus 

1  J'ai  déjà  fait  une  courte  allusion  à  cette  théorie  (t.  I,  i''^  édit.,  p.  103,  note  ; 
^8  édit.,  p.  109,  note).  Il  est  utile  d'y  revenir  ici,  car  c'est  surtout  pour  la  création 
des  obligations  qu'elle  a  été  présentée. 

s  SiEGEL,  Das  Versprechen  a/s  Verpfllchtungsgrund,  Vienne,  187i  ;  Stobbe,  dans  la 
Zeitsclirlft  fiir  Rechtsgeschichte,  t.  XIIL  —  Conîp.  C.  civ.  ail.,  art.  130  et  suiv.,  art. 
145  et  suiv. 
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11»  400).  Par  conséquent,  toutes  les  fois  qu'un  paiement  est  fait,  on  doitsous- 
entendre,  dans  l'esprit  des  deux  parties  en  présence,  une  sorte  de  convention 
tacite  en  vertu  de  la(piclle  le  créancier  (pii  le  reçoit  s'engage  à  le  rendre 
sil  vicnl  à  être  démontré  que  Tobligation  payée  n'existait  pas.  En  d'autres 
termes,  la  dation  faite  à  titre  de  paiement  est  subordonnée  à  cette  condition, 
que  la  dette  existe.  Ainsi  se  justifie  la  règle  ([ue  ce  qui  a  é(é  payé  sans 
être  (l'A  est  sujet  à  répétition. 

Le  (juasi-contrat  du  paiement  de  l'indu  est  ainsi  rapproché  de  la  forme 
du  contrat  autant  qu'un  acte  juridique  peut  l'être  sans  être  lui-même  un 
contrat.  On  est  presque  autorisé  à  dire  qu'il  y  a  là  un  contrat  tacite. 

**  836,  Action  en  répétition.  —  L'action  qui  est  donnée  à  cette 
occasion  s'appelle  action  en  répétition  de  rindu  ;  pour  abréger,  on  l'appelle 
souvent  de  son  nom  romain  la  condictio  indehiti,  qui  n'est  pas  toujours 
absolument  exact. 

§   1.  —  Cas  oà  il  y  a  lieu,  à  répétition. 

837.  Division.  —  La  répétition  suppose  toujours  que  ce  qui  a  été  payé  n'était  pas 
du,  mais  pour  déterminer  d'une  manière  précise  les  conditions  sous  lesquelles  la  répéti- 
tion pourra  être  exercée,  il  y  a  lieu  de  distinguer  trois  cas  :  1°  il  n'existait  aucune  espèce 
d'obligation  entre  celui  qui  a  payé  et  celui  qui  a  reçu  ;  2"  le  paiement  a  été  fait  en  vue 
d'une  obligation  actuelle  qui  a  depuis  cessé  d'exister,  ou  en  vue  d'une  obligation  future 
qui  ne  s'est  pas  réalisée  ;  3°  l'obligation  payée  avait  une  cause  illicite  ou  immorale. 

A.  —  Cas  où  il  y  a  absence  complète  d'obligation. 

*  838.  Ses  différentes  formes,  —  Cette  première  hypothèse  peut  se 
présenter  sous  diverses  formes  : 

1"  Il  n'y  a  jamais  eu  d'obligation  :  la  personne  qui  a  payé  ne  devait  rien, 
et  il  n'était  rien  du  à  celle  qui  a  reçu.  Par  exemple,  une  femme,  héritière 
de  son  mari,  paie  un  billet  qu'elle  croit  signé  du  mari  alors  que  la  signature 
estfausse  (Cass.,  19 janv.  1886,  D.  86.  1.  88,  S.  86.  1.  200). 

2°  Le  débiteur  d'une  dette  réellement  existante  la  paie  à  une  personne 
autre  que  son  créancier.  Cette  hypothèse  et  la  précédente  sont  toutes  deux 
visées  par  l'art.  1376,  qui  suppose  que  celui  qui  a  été  payé  n'était  pas 
créancier. 

3°  Le  créancier  reçoit  son  paiement  d'un  autre  que  de  son  débiteur.  Hypo- 
thèse visée  dans  Part.  1377.  —  Dans  ce  cas,  comme  dans  le  précédent,  bien 
qu'il  y  ait  réellement  une  dette,  on  peut  dire  qu'il  n'existe  aucune  obliga- 
tion entre  celui  qui  a  reçu  et  celui  qui  a  payé. 

*839.  Cas  où  la  dette  payée  était  une  obligation  naturelle.  —  L'absence 
d'obligation  ne  s'entend  pas  en  droit  français  de  la  même  manière  qu'en  droit  romain. 
Au  cas  oi^i  l'obligation  payée  a  le  caractère  d'une  obligation  naturelle,  la  répétition  est 
admise  quand  l'autre  condition,  celle  d'un  paiement  fait  par  erreur,  se  trouve  remplie. 
L'existence  d'une  obligation  naturelle  ne  fait  pas  obstacle  à  l'action  en  répétition,  parce 
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que  la  loi  française  veut  que  les  obligations  naturelles  soient  voloutalreinent  acquittées 
(art.  1235),  et  le  paiement  n'est  pas  volontaire  quand  le  débiteur  s'est  exécuté,  se  croyant 
civilement  tenu.  Comp.  ci-dessus  n"**  340  et  3'i6-3".  —  En  droit  romain  un  des  princi- 
paux effets  attribués  aux  obligations  naturelles,  ou  du  moins  à  beaucoup  d'entre  elles, 
était  au  contraire  de  servir  de  base  à  un  paiement  et  de  le  rendre  valable  en  faisant 
obstacle  à  la  «  condictio  indebili  ».  Ce  qui  était  du  «  naturaliter  »  n'était  pas  v  indebi- 
lum  »  {Dig.,  liv.  XII,  tit.  6,  i"r.   12,  princ). 

**840.  Condition  de  la  répétition.  —  L'absence  crobligation  ne 
suffît  pas  pour  autoriser  la  répétition.  //  faut  que  le  pniement  ait  été  fait 
par  erreur.  Cette  condition  est  traditionnelle  ;  elle  est  exprimée  dans 
Fart.  1377  et  sous-entendue  dans  les  art.  1235  et  1376.  Les  textes  du  Code 
sont  donc  incomplets,  mais  la  jurisprudence  est  solidement  fixée  dans  le 
sens  du  maintien  de  la  tradition.  Il  y  a  erreur  lorsque  celui  qui  fait  le 
paiement  croit  qu'il  aurait  pu  y  être  contraint  par  celui  que  le  reçoit,  soit 
(ju'il  se  croie  débiteur  quand  il  ne  Test  pas,  soit  qu'il  croie  sa  dette  civile 
(|uand  elle  est  naturelle,  soit  qu'il  croie  la  condition  réalisée  quand  elle  ne 
lest  pas  encore.  —  Celui  qui  paie  sciemment  ce  qu'il  ne  doit  pas  est  donc 
])ri\'é  de  l'action  en  répétition,  et  le  versement  fait  par  lui  se  qualifie  diffé- 
remment selon  les  cas  :  il  y  a  donation  si  rien  n'est  dû  au  créancier  ;  yja/e- 
/»e/i/  si  la  chose  lui  était  due  naturellement,  et  peut-être  paiement  pour 
autrui  si  c'est  un  tiers  qui  est  débiteur  (Cass.,  11  mars  1885,  D.  85.  1.  147, 
S.  86.  1.  49). 

Aucune  autre  condition  n'est  exigée.    Peu  importe,   pour  l'ouverture  de 

l'action,  que  celui  qui  a  touché  ait  su  ou  ait  ignoré  qu'il  recevait  l'indu  (art. 

1376).  Cette  distinction  ne  concerne  que  les  effets  de  l'action. 

841.  Cas  douteux.  —  Un  cas  particulier  où  V existence  de  V erreur  donnait  lieu  à 
controverse  se  présentait  assez  souvent  avant  1893.  Une  compagnie  procède  à  l'amortisse- 
ment de  ses  actions  ou  de  ses  obligations  ;  un  des  titres  désignés  par  le  sort  n'est  pas 
présenté  au  remboursement,  et  la  compagnie  continue  à  servir  au  porteur  ses  intérêts  ou 
ses  dividendes.  Plus  tard  l'erreur  est  reconnue,  et  la  compagnie  rembourse  le  capital  de 
l'action  ou  de  l'obligation.  Peut-elle  réclamer,  comme  les  ayant  payés  par  erreur,  les  in- 
térêts ou  les  dividendes  perçus  depuis  le  tirage  ?  Les  tribunaux  lui  accordaient  l'action 
en  répétition.  Cette  jurisprudence  était  très  critiquée,  car  il  était  difficile  d'admettre  que 
la  compagnie  qui  tient  à  jour  le  tableau  des  obligations  ou  actions  sorties  au  tirage  fût 
dans  Terreur  et  de  bonne  foi  ;  elle  avait  tout  au  moins  commis  une  faute,  et  il  était  dur 
de  priver  le  porteur  du  revenu  d'un  capital  dont  la  compagnie  avait  conservé  en  fait  la 
jouissance.  La  loi  du  1«'"  août  1893,  en  ajoutant  un  art.  70  à  la  loi  du  l'i  juillet  1867, 
a  donné  satisfaction  aux  nombreuses  réclamations  que  cette  jurisprudence  avait  suscitées 
en  refusant  aux  compagnies  la  répétition  de  ces  intérêts  ou  dividendes. 

B.  —  Cas  où  il  y  a  disparition  ou  non  réalisation  de  la  dette. 

*842.  Formes  de  l'hypothèse.  —  Cette  hypothèse  est  celle  dans  laquelle  les  Ro- 
mains donnaient  la  condiclio  sine  causa  ou  la  condictio  causa  data  causa  ?ion  secata. 
Elle  a  lieu  lorsque  la  dette,  existante  au  moment  où  le  paiement  a  été  fait,  est  plus  tard 
résolue  ou  annulée,  ou  bien  lorsque  la  dette  conditionnelle  ou  éventuelle  en  vue  de 
laquelle  le  paiement  a  été  fait  ne  prend  pas  naissance.  Cette  double  hypothèse  est  prévue 
dans  le  Code  civil,  non  par  les  art.  1376  et  suiv.,  mais  par  les  art.  1J31  et  1133. 

*  843.   Condition   de   l'action.    —    On   continue   bien   à   exiger   la   condition   de 
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Vindu  :  le  demandeur  en  répétition  devra  bien  prouver  que  sa  dette  a  été  résolue  ou  an- 
nulée, ou  que  la  dette  future  ne  s'est  pas  formée,  mais  on  n  exige  pas  la  condition 
d^erreur,  et  on  ne  pouvait  pas  l'exiger.  Il  y  a  un  fait  autre  que  le  paiement,  à  savoir 
l'annulation,  la  résolution  ou  la  défaillance  d'une  condition,  qui  rend  nécessaire  le  réta- 
blissement des  choses  dans  l'état  où  elles  se  trouveraient  si  la  convention  n'avait  pas  été 
faite. 

844.  Paiement  du  prix  d'une  vente  nulle  ou  résolue.  —  Un  cas  intéres- 
sant  dans  lequel  le  doute  portait  sur  le  caractère  indu  du  paiement  a  attiré  l'attention 
dans  la  pratiqiic.  Un  immeuble  hypothéqué  est  saisi  et  vendu  aux  enchères  ;  l'acheteur 
paie  son  prix  entre  les  mains  des  créanciers  hypothécaires  ;  après  quoi,  il  est  évincé  par 
lin  tiers  qui  se  fait  reconnaître  comme  vrai  propriétaire  de  l'immeuble.  L'adjudicataire 
peut-il  réclamer  comme  indu  ce  qu'il  a  payé  aux  créanciers  ?  On  lui  reconnaît  aujour- 
d'hui cette  action,  mais  on  l'a  longtemps  discutée.  Ou  lui  objectait  deux  choses  :  1*» 
D'après  le  droit  romain,  le  créancier  qui  faisait  vendre  son  gage  n'était  pas  responsable 
-de  l'éviction,  et  l'acquéreur  dépossédé  n'avait  pas  même  contre  lui  la  «  condictio  inde- 
biti  ».  2"  Les  choses  doivent  se  passer  comme  si  l'acquéreur  avait  payé  le  prix  à  son 
vendeur  et  que  celui-ci  s'en  fut  servi  pour  désintéresser  les  créanciers.  Or,  dans  ce  cas, 
l'acquéreur  n'aurait  certainement  pas  d'action  en  répétition  contre  ces  derniers.  —  Ces 
arguments  étaient  peu  concluants.  En  effet  notre  droit  coutumier  avait  abandonné  la  so- 
lution romaine  et  donnait  la  répétition  de  l'indu  à  l'acquéreur  évincé  (Pothier,  Procé- 
dure civile,  n'^  636).  La  tradition  historique  est  donc  en  faveur  de  la  solution  qui  a 
prévalu.  On  ajoute  une  autre  raison,  qui  me  paraît  moins  bonne,  et  l'on  prétend  que 
toutes  les  conditions  de  l'action  sont  ici  réunies,  alors  qu'elles  ne  l'étaient  pas  en  droit 
romain.  Le  droit  romain,  dit-on,  considérait  la  vente  de  la  chose  d'autrui  comme  va- 
lable ;  le  droit  français  la  déclare  nulle  (d.vi.  1599).  L'acquéreur  évincé  n'est  donc 
plus,  d'après  nos  lois,  débiteur  du  prix  et  par  conséquent  il  a  versé  son  prix  aux  créan- 
ciers, il  a  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas.  Cet  argument  serait  tout  à  fait  probant,  si  l'art. 
1599  annulait  la  vente  de  la  chose  d'autrui  faite  de  bonne  foi.  On  verra  qu'il  y  a  de 
fortes  raisons  pour  penser  que  l'annulation  porte  seulement  sur  la  vente  de  la  chose 
d'autrui  faite  de  mauvaise  foi  par  le  vendeur. 

Un  autre  point  de  vue  encore  est  à  examiner.  Lorsque  la  vente  annulée  a  été  pour- 
suivie à  la  requête  des  créanciers  du  débiteur,  qui  avaient  saisi  et  fait  vendre  son  bien,  on 
peut  se  demander  si,  outre  l'action  en  répétition  de  l'indu,  l'adjudicataire  n'a  pas  contre 
eux  une  action  en  garantie.  Mais  on  doit  reconnaître  que  les  créanciers  poursuivants 
ne  sont  pas  eux-mêmes  vendeur.s  :  la  saisie  est  une  vente  forcée,  ils  forcent  leur  débiteur 
à  vendre  son  bien  pour  les  payer  ;  c'est  donc  le  saisi  qui  est  seul  vendeur  et  seul  ga- 
rant, et  contre  les  créanciers  l'acquéreur  est  réduit  à  son  action  en  répétition.  (Gass.,  31 
janv.  1893,  D.  94.  1.  325.) 

G.  —  Gas  où  l'obligation  était  illicite  ou  immorale, 

**  845.  Conditions  de  la  répétition.  —  Quand  Lobligation  avait  une 
cause  illicite  ou  immorale,  il  y  a  lieu  à  Inaction  que  les  Romains  appelaient 
condictio  oh  tarpem  vel  injuslam  caiisam.  En  pareil  cas  on  n'exige  pas  la 
condition  d'erreur  pour  accorder  la  répétition  :  alors  même  que  le  débiteur 
aurait  connu  la  nullité  de  sa  dette  au  moment  où  il  Ta  payée,  on  l'autorise 
à  agir. 

*  846.  Question  spéciale.  —  Mais  ici  se  pose  une  question  plus  grave  :  Ne  con- 
vient-il pas  de  refuser  la  répétition  pour  d'autres  raisons  ?  Il  faut  dédoubler  la  question. 

Si  la  cause  de  l'obligation  n'est  illicite  que  de  la  part  du  créancier,  tout  le  monde 
accorde  la  répétition  au  débiteur,  parce  que  le  refus  de  l'action  équivaudrait  à  donner 
effet  à  un  acte  illicite,  contrairement  à  l'art.    1131.   Dans  ces  conditions,  celui  qui  a 
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reçu  le  paiement  ne  pourra  donc  pas  en  conserver  le  bénéfice.  On  applique  notamment 
cette  règle  aux  sommes  stipulées  par  le  cédant  d'un  office  ministériel,  au  delà  du  prix 
ostensible,  et  promises  par  une  contre-lettre  (Cass.,  18  mars  1896,  D.  95.  1.  3'i6). 

Mais  si  la  cause  du  paiement  est  illicite  du  coté  des  deux  paities  à  la  fois,  la  ré- 
pétition devient  impossible  dans  l'opinion  commune.  On  applique  alors  l'adage  «  In  pari 
causa  turpitudinis,  melior  causa  possidentis  »  (x\.ubky  et  Ra.i',  §  442  Lis,  note  8)  Cette 
opinion  faiblement  motivée  «  sur  la  dignité  de  la  magistrature  »,  a  été  vivement  attaquée 
par  quelques  auteurs,  principalement  par  Demolombc  (t.  XXXI,  n***  434  et  suiv.)  qui 
fait  remarquer  que  l'adage  que  l'on  cite  comme  argument  n'est  écrit  nulle  part  dans  nos 
lois,  et  que  la  combinaison  des  art.  1131  et  1235  impose  la  répétition  :  en  effet,  l'obliga- 
tion étant  nulle,  puisque  sa  cause  est  illicite,  ne  doit  produire  aucun  efTet,  et  ce  serait 
lui  en  donner  un  que  de  maintenir  le  paiement.  La  jurisprudence  semble  entrer  dans 
cette  voie  (Cass.,  11  févr.  1884,  D.  85.  1.  99,  S.  84.  1.  265;  Cass.,  25janv.  1887,  D.  87. 
1.  465  et  la  note,  S.  87.  1.  224). 

§  2.  —  Objet  de  la  restitution. 

A.  —  Pai(3ments  faits  en  argent. 

847.  Restitution  du  principal.  —  Si  la  chose  payée  était  de  V argent  ou  une 
autre  chose  fongible,  celui  qui  a  reçu  est  obligé  de  rendre  la  même  somme,  ou  la 
même  quantité  d'objets  de  même  qualité.  La  réception  de  l'indu  produit  à  cet  égard  le 
même  effet  qu'un  versement  à  titre  de  prêt  :  comme  le  «  mutuum  »  romain,  il  rend  pro- 
priétaire, à  charge  de  restituer  l'équivalent. 

848.  Intérêts.  —  Celui  qui  a  reçu  doit-il  en  outre  les  intérêts  ?  La  loi  distingue  : 
non,  s'il  a  été  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  s'il  se  croyait^  créancier  au  jour  du  paiement  ; 
oui,  s'il  était  de  mauvaise  foi,  et  il  les  doit  alors  à  compter  du  jour  où  il  a  reçu  (art. 
1378). 

B.  —  Livraisons  de  corps  certains. 

849.  Restitution  de  la  chose.  —  Si  ce  qui  a  été  payé  était  un  corps  certain,, 
meuble  ou  immeuble,  celui  qui  l'a  reçu  en  doit  la  restitution  en  nature  (art.   1379). 

850.  Remboursement  des  impenses.  —  S'il  a  fait  des  dépenses  à  l'occasion  de 
la  chose,  pendant  qu'elle  était  en  sa  possession,  la  loi  lui  donne  toujours  droit  à  une  in- 
demnité, même  s'il  l'a  reçue  de  mauvaise  foi  (art.  1381).  Le  texte  ne  précise  pas  dans 
quelle  mesure  l'indemnité  est  due  ;  il  porte  seulement  qu'il  doit  être  «  tenu  compte  »  des 
dépenses  ;  le  droit  commun  s'appliquera  donc  et  la  somme  due  sera,  pour  les  impenses 
nécessaires,  la  totalité  des  déboursés  ;  pour  les  impenses  utiles,  le  montant  de  la  plus- 
value  ou  la  somme  dépensée,  au  choix  de  l'autre  partie,  d'après  l'art.  555.  Quant  aux 
impenses  s'oluptuaires,  la  loi  n'en  parle  pas  :  elles  ne  donnent  pas  lieu  à  une  indem- 
nité et  celui  qui  les  a  faites  peut  seulement  reprendre  ce  qui  peut  être  enlevé  sans  dété- 
rioration. 

851.  Restitution  des  fruits.  —  Si  la  chose  est  frugifère,  les  fruits  perçus  appar- 
tiennent à  celui  qui  l'a  reçue,  s'il  était  de  bonne  foi.  Il  en  doit  la  restitution  dès  le  début, 
au  cas  de  mauvaise  foi,  ou  du  jour  où  sa  bonne  foi  a  cessé  (art.   1378). 

852.  Pertes  et  détériorations.  —  Celui  qui  a  reçu  la  chose  est  toujours  respon- 
sable lorsqu'elle  a  péri  ou  qu'elle  a  été  détériorée  par  sa  faute.  La  loi  le  déclare  en 
outre  «  garant  de  sa  perte  par  cas  fortuit  »,  lorsqu'il  l'a  reçue  sachant  qu'elle  ne  lui 
était  pas  due  (art.  1379).  Disposition  remarquable,  analogue  à  celle  que  donne  pour  le 
voleur  l'art.  1302,  al.  4  :  si  la  réception  de  l'indu  faite  de  mauvaise  foi  n'est  pas  une 
«  soustraction  »  capable  de  constituer  un  vol  au  point  de  vue  pénal,  c'est  ,du  moins  un 
acte  qui  y  ressemble  fort  et  qui  mérite  d'être  traité  de  même  au  point  de  vue  civil.  — 
On  a  voulu  introduire  ici  les  distinctions  que  fait  l'ai.  2  de  l'art.  1302  pour  le  débiteur 
en  demeure,  mais  l'art.   1379  n'en  comporte  aucune. 
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853.  Cas  où  la  chose  a  été  aliénée.  —  l^a  loi  a  prévu  l'Ii^pollièse  où  celui  qui 
a  reçu  la  chose  indue  l'aurait  aliénée  avant  d'être  actionné  en  répétition.  S'il  y  a  eu 
bonne  foi  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu  et  vendu  la  chose,  la  loi  -l'oblige  seulement  à 
restituer  le  prix  qu'il  en  a  retiré  (art.  1380).  Le  texte  ne  dit  pas  ce  qui  se  passera  au 
cas  de  mauvaise  loi,  mais  cola  résulte  indirectement  de  sa  décision  :  c'est  que  l'aliénaleur 
devra  rembourser  au  demandeur  la  valeur  \'raie  de  la  chose,  tandis  que  s'il  avait  été 
de  bonne  foi,  il  serait  quitte  en  restituant  le  prix  reçu  par  lui,  uième  inférieur  à  celte 
valeur. 

854.  Revendication  contre  les  tiers.  —  Le  Code  civil,  conformément  à  la 
tradition  représentée  par  les  textes  romains  et  par  Pothier,  n'a  réglé  que  les  rapports  des 
deux  parties  qui  ont  figuré  dans  le  paiement.  11  considère  le  paiement  de  l'indu  comme 
faisant  naître  unKjuement  une  action  personnelle  en  restitution,  action  qui  est  néces- 
sairement dirigée  contre  celui  qui  a  touché.  11  ne  s'est  pas  |  réoccupé  des  relations  entre 
l'auteur  du  paiement  et  les  tiers  acquéreurs  de  la  chose.  —  Dans  le  droit  traditionnel, 
ces  relations  n'existent  pas,  parce  cfue  la  dation  d'une  chose  à  titre  de  paiement  est  un 
acte  translatif  de  propriété,  qui  n'est  pas  nul  pour  être  fait  sans  cause  ;  il  subsiste  donc 
comme  tel  et  il  ne  peut  être  question  que  d'une  condictio  ou  répétition  [lar  voie  d'ac- 
tion personnelle.  Mais  cette  solution,  vraie  depuis  tant  de  siècles,  a  cessé  de  l'être  par 
reffct  du  changement  des  idées  sur  le  mode  de  transfert  de  la  propriété  :  depuis  que  la 
tradition  a  disparu  et  que  la  convention  transfère  par  elle-même  la  propriété,  tous  les 
auteurs  admettent  que  le  paiement  manque  son  effet  quand  il  est  indu  :  il  est  alors  sans 
cause,  et  l'art.  1131,  aux  termes  duquel  la  convention  [le  texte  porte  :  l'obligation]  sans 
cause  ne  produit  aucun  effet,  lui  est  appli([ué  par  analogie  (Hue,  t.  VII,  n"  400  et  les 
auteurs  cités  par  lui).  Il  y  aurait  fort  à  dire  sur  cette  invasion  de  la  théorie  de  la  cause 
dans  la  matière  des  transferts  de  propriété,  mais  prenons  comme  bonne  l'opinion  reçue. 
On  admet  donc  que  l'auteur  du  paiement  a  une  action  en  revendication  contre  les  tiers 
auxquels  sa  chose  a  été  transmise,  sauf  l'effet  de  la  maxime  «  En  fait  de  meubles,  pos- 
session vaut  titre  »,  qui  protège  les  acquéreurs  de  bonne  foi  d'un  meuble  corporel. 

855.  Action  récursoire  en  garantie.  —  Cette  revendication  exercée  contre  le 
sous-acquéreur  ouvrira  parfois,  mais  non  toujours,  une  action  récursoire  en  garantie 
contre  l'aliénateur,  c'est-à-dire  le  créancier  qui  ajait  reçu  la  chose  à  titre  de  paiement  ; 
le  recours  en  garantie  cesse  notamment,  du  moins  en  principe,  quand  l'aliénation  est 
faite  à  titre  gratuit.  Dans  les  cas  oii  cette  action  récursoire  a  lieu,  il  a  fallu  se  préoccuper 
de  la  mettre  d'accord  avec  les  textes  du  (jode  civil,  et  voici  ce  qu'on  a  trouvé:  le  créan- 
cier de  mauvaise  foi,  qui  avait  reçu  la  chose  sachant  qu'elle  ne  lui  était  pas  due,  sera  obligé 
de  subir  ce  recours  complètement;  mais  le  créancier  de  bonne  foi,  qui,  d'après  l'art.  1380, 
n'est  obligé  que  dans  la  mesure  du  prix  qu'il  a  reçu,  se  retournera  contre  l'auteur  du 
paiement  :  il  l'obligera  de  lui  rembourser  tout  ce  qu'il  aura  payé  au  tiers  évincé  en  plus 
du  prix  qu'il  en  avait  reçu,  en  lui  disant  :  «  Dans  mes  rapports  avec  vous,  je  ne  suis  tenu 
que  dans  cette  limite,  à  raison  de  ma  bonne  foi,  et  vous  ne  pouvez  pas  par  votre  fait 
m'imposer  une  charge  plus  lourde.  «  —  Théorie  ingénieuse,  mais  tout  à  fait  en  dehors 
du  Code,  lequel  semble  bien  s'en  être  tenu  purement  et  simplement  au  système  de  la 
«  condictio  »,  action  personnelle,  tel  que  l'exposait  Pothier. 

C.  —  Cas  OÙ  le  paiement  a  été  fait  à  un  incapable. 

856.  Nécessité  d'une  distinction.  —  Les  règles  générales  établies 
par  la  loi  sont  formulées  dans  Thypothèse  où  celui  qui  a  reçu  le  paiement 
indu  était  capable  de  s'obliger.  Dans  quelle  mesure  se  trouvent-elles  modi- 
fiées par  son  incapacité  ?  Cela  dépend  du  principe  sur  lequel  se  trouvera 
fondée  l'action  en  restitution. 

*  857.  L'incapable  est  de  bonne  foi.  —  Si  le  paiement  a  été  reçu  de 
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bonne  foi,  Tobligation  de  restituer  naît  d'un  quasi-contrat  (ci-dessus  n°^ 
807-1°  et  8H).  La  place  qu'occupent  les  art.  1376  et  suiv.  le  prouve,  et 
c'est  toujours  ainsi  que  la  chose  a  été  comprise.  Or  nn  incapable  ne  peut 
pas  plus  s'obliger  par  son  propre  fait  quasi-contractuellement  qu'il  ne  peut 
le  faire  conventionnellement  (Aubry  et  Rau,  §  441,  note  1,  et  §442,  note  8). 
Toutefois,  comme  nul  ne  doit  s'enrichir  sans  cause  anx  dépens  d'autrui  (ci- 
dessus  n°^  811  et  suiv.),  la  loi  ouvre  contre  lui  une  sorte  de  c<  condictio  ex 
lege  »  pour  l'obliger  à  restituer  ce  qu'il  a  reçu,  dans  la  mesure  où  le  paie- 
ment lui  a  profité.  —  L'incapable  se  trouve  alors  valablement  obligé  parce 
que  la  cause  de  l'obligation  n'est  pas  un  acte  volontaire  de  sa  part,  mais  un 
fait  matériel  (son  enrichissement)  pris  en  considération  par  la  loi. 

Dans  les  art.  1376  et  suiv.,  il  n'est  pas  question  de  cette  obligation  de  restituer  le  j^rofit 
retiré  du  paiement,  mais  les  principes  généraux  suffisent  à  l'établir,  et  la  loi  en  a  parlé 
ailleurs  dans  un  cas  particulier.  L'art.  13  12  prévoit  le  cas  où  un  incapable  (mineur,  in- 
terdit ou  femme  mariée)  obtient  l'annulation  d'un  contrat,  et  il  le  dispense  de  restituer 
ce  qui  a  été  toucbé  par  lui  en  vertu  de  ce  contrat,  pendant  la  minorité,  l'interdiction  ou 
le  mariage,  à  moins  que  cela  n'ait  tourné  à  son  profit. 

Il  est  d'ailleurs  possible  que  la  totalité  de  ce  qui  a  été  payé  ait  profité  à  l'incapable, 
et  que  l'autre  partie  ne  perde  rien.  Mais  dans  ce  cas  l'obligation  de  l'incapable  ne  dérive 
pas  du  quasi-contrat  de  paiement  de  l'indu,  mais  bien  de  la  loi  et  du  principe  relatif  à 
l'enrichissement  sans  cause.  On  en  a  vu  un  exemple  dans  lequel  les  juges,  après  avoir 
annulé  un  emprunt  contracté  pour  le  compte  d'un  mineur  sans  l'observation  des  forma- 
lités prescrites,  avaient  néanmoins  condamné  ce  même  mineur  à  restituer  la  somme  en- 
tière, parce  qu'elle  avait  tourné  à  son  profit  (Gass.,  23  févr.  1891,  D.  92.    1.  29). 

*  858.  L'incapable  est  de  mauvaise  foi.  —  Si  le  paiement  a  été 
reçu  de  mauvaise  foi,  sa  réception  constitue  un  acte  illicite,  un  véritable 
délit.  Il  y  a  véritablement  dol  à  encaisser  comme  créancier  une  somme 
qu'on  sait  n'être  pas  due.  Or  l'incapacité  juridique  n'est  pas  faite  pour 
conférer  une  sorte  d'impunité  aux  actes  illicites.  L'art.  1310  le  dit  pour  le 
mineur,  mais  la  règle  est  générale  et  s'applique  à  tous  les  incapables. 
Ainsi  le  paiement  reçu  de  mauvaise  foi  par  l'incapable  pourra  être  répété 
contre  lui  sans  qu'on  ait  à  rechercher  s'il  en  a  profité. 

859.  Preuve  à  fournir.  —  Le  demandeur  en  restitution  doit  prouver  l'enrichisse- 
ment de  l'incapable  quand  celui-ci  est  de  bonne  foi.  L'art.  1312  le  dit  formellement:  «  à 
moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que  ce  qui  a  été  payé  a  tourné  à  leur  profit  ».  —  Si  l'inca- 
pable a  touché  sciemment  1  indu,  c'est  de  même  le  demandeur  qui  doit  faire  la  preuve 
de  sa  mauvaise  foi,  puisque  telle  est  ta  condition  de  l'action. 

§  3.  —  Exceptions  opposables  à  la  répétition. 

860.  Application  du  droit  commun.  —  L'action  en  répétition  de  l'indu  est 
soumise  aux  causes  d'extinction  du  droit  commun,  notamment  pour  la  prescription  : 
elle  dure  trente  ans  (art.  2262). 

861.  Fin  de  non-recevoir  spéciale.  —  L'art.  1377  éta])lit  en  outre  une  fin  de- 
non-reccvoir  propre  à  cette  action.  Lorsque  le  créancier  a  reçu  de  bonne  foi  son  paiement 
d.'un  autre  que  son   débiteur,  l'action   en  répétition    n'est  pas  possible  contre   lui,  s'il    a 
supprimé  son  titre.  Se  croyant  régulièrement  payé,  il  n'avait  pas  d'intérêt  à  conserver 
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un  litre  désormais  inutile.  Si  l'on  autorisait  contre  lui  la  répétition,  il  pourrait  se  trouver 
ensuite  dans  l'impossibilité  de  faire  la  preuve  de  sa  créance  contre  son  véritable  débiteur 
et  de  se  faire  payer  par  lui.  La  loi  l'autorise  donc  à  conserver  ce  qu'il  a  reçu  et  oblige  le 
tiers  payeur  à  recourir  comme  il  le  pourra  contre  le  débiteur. 

La  loi  n'a  prévu  que  la  sup[)ression  matérielle  du  titre  ;  il  est  possible  aussi  que  le 
créancier  payé  ait  laissé  s'accomj)Iir  la  prescription  au  profit  du  véritable  débiteur.  Pour 
lui  le  résultat  est  le  mémo,  car  il  a  perdu  tout  moyen  de  se  faire  payer  par  celui  qui  lui 
devait  réellement,  et  il  reste  exposé  plus  ou  moins  longtemps  à  l'action  en  répétition  de 
l'indu,  laquelle  ne  se  prescrit  que  par  trente  ans  à  compter  du  paiement  et  est  nécessai- 
rement plus  récente  que  sa  propre  action.  Il  y  a  donc  même  raison  de  décider  et  de  le 
protéger  par  la  (in  de  non- recevoir  établie  par  l'art.  1377.  Aussi  est-ce  l'opinion  géné- 
rale, bien  qu'il  y  ait  quelque  doute  à  concevoir  à  cause  du  caractère  exceptionnel  de  cet 
article.  La  jurisprudence  parait  également  incliner  vers  une  interprétation  extensive  de 
l'art.  1377  (Gaen,  20  mars  1891,  D.  92.  2.  177,  S.  92.  2.  204).  En  tout  cas  il  faut 
que  le  créancier  qui  a  supprimé  son  titre  ou  laissé  prescrire  son  action  ait  été  de  bonne 
foi.  La  loi  établit  en  sa  faveur  une  disposition  toute  d'équité  :  on  ne  veut  pas  qu'il  ait  à 
souffrir  d'une  erreur  commise  par  un  autre.  Mais  sa  mauvaise  foi  renverserait  les  rôles, 
et  ce  serait  lui  alors  qui  devrait  être  sacrifié,  et  non  le  tiers  qui  a  payé  ce  qu'il  croyait 
devoir  personnellement. 
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862.  Bibliographie.  —  Rud.  von  Ihering,  De  Ici  faute  en  droit  privé,  fragment 
bistorique,  trad.  O.  de  Meulenaere,  Paris,  1888.  —  Sourdat,  Traité  général  de  la 
responsabilité,  ^^  édit.,  2  vol.,  1887.  —  Lefebvre,  Responsabilité  délictuelle  et 
contractuelle,  dans  la  Revue  critique,  1886,  p.  485.  —  J.  de  Haene,  Une  théorie 
nouvelle  de  la  responsabilité,  Flandre  judiciaire,  10  avril  1901.  —  Notes  de  juris- 
prudence: Labbé,  s.  71.  1.  9  et  89.  4.  1;  Chaveghin,  S.  96.  2.  225;  Planiol,  D.  96. 
2.  457;  EsMEiN,  S.  97.  1.  17  et  98.  1.  65;  Saleilles,  D.  97.  1.  433;  Dupdich,  D. 
97.  1.  537.  —  Thèses:  Deschamps,  Le  dot  et  la  faute  des  incapables,  Paris,  1889; 
Fromageot,  De  la  faute  comme  source  de  la  responsabilité,  Paris,  1891  ;  Guand- 
MOULiN,  De  l'unité  de  la  responsabilité,  Rennes,  1892.  — Voir  aussi  les  ouvrages, 
notes  et  articles  indiqués  ci-dessous  à  propos  de  la  responsabilité  des  accidents  dans  le 
Louage  du  travail,  n^^  1816  et  suiv. 

§  1.  —  Notion  générale  de  la  faute. 

**  863.  Définition.  —  La  faute  est  un  manquement  à  une  ohligation 
préexistante,  dont  la  loi  ordonne  la  réparation  quand  il  a  cdin^èxm^dommage 
à  autrui.  L'idée  de  faute,  prise  en  elle-même,  est  donc  extrêmement 
simple,  et  elle  est  dans  une  relation  nécessaire  avec  Vidée  d'obligation  : 
une  personne  ne  peut  pas  être  en  faute,  si  elle  n'était  tenue  de  rien  avant 
Pacte  qu'on  lui  reproche.  Gomp.  Aubry  et  Rau,  t.  LV,  §  444,  note  1  ;  Demo- 
LOMBE,  t.  XXXI,  n°  479.  La  question  de  savoir  si  l'agent  a  commis  la  faute 
avec  ou  sans  intention  de  nuire  est  indifTérente.  Voyez  ci-dessus  n°  827. 
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Toute  cette  théorie  est  à  faire  d'après  les  principes  et  d'après  la  jurispru- 
dence. Les  textes,  tout  à  fait  insuffisants,  ne  nous  donnent  à  peu  près 
aucun  secours. 

A  la  ditrérence  du  Gode  allemand  qni  a  développé  la  théorie  des  fautes  dans  des  articles 
nombreux,  notre  Code  ne  contient  sur  ce  sujet  que  des  dispositions  trop  sommaires  et  trop 
vagues.  Elles  se  réduisent  aux  deux  articles  1382  et  t383.  Le  premier  ne  donne  pas  une 
définition,  même  défectueuse  de  la  faute,  dont  il  prononce  à  peine  le  nom  d'une  ma- 
nière incidente;  il  se  place  surtout  au  point  de  vue  du  résultat  matériel  de  la  faute,  le 
dommage  causé  :  «  Tou_t  fait  quelconque  de  Thomme  qui  cause  à  autrui  un  dommage 
oblij!;e  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer,  n  L'expression  «  tout  fait 
quelconque  »  pour  qualifier  la  faute  est  beaucoup  trop  vague  ;  celle-ci  n'est  pas,  à  beau- 
coup près,  un  fait  (juelconque,  mais  bien  un^fait  parfaitement  déterminé  par  son  caractère 
illégitime.  Or  cette  idée  capitale  ne  figure  même  pas  dans  le  texte  français.  Le  Code 
allemand  dit  au  contraire  avec  précision  :  «  celui  qui  lèse  illégalement...  iine  autre  per- 
sonne... »  (art.  823).  La  loi  Aquilia  supposait  également  un  «  damnum  injuria  datum  », 
c'est-à-dire  le  damnum  quod  non  jure  p-t.  Comp.  Gode  fédéral  suisse:  «  Quiconque  lèse 
sans  droit...  «  (art  50).  Quand  ils  ont  parlé  d'un  «  lait  quelconque  »,  les  auteurs  du 
Code  étaient  préoccupés  du  désir  d'assurer  la  répression  des  fautes  sous  quelque  forme 
qu'elles  se  présentent;  ils  songeaient  à  la  variété  naturelle  des  faits  qui  constituent  des 
fautes,  et  voulaient  généraliser  le  système  de  la  loi  Aquilia  qui  ne  réprimait  que  trois 
catégories  de  faits  déterminés.  C'est  ce  que  prouvent  les  travaux  préparatoires  :  «  Cette 
disposition  embrasse  dans  sa  vaste  latitude  tous  les  genres  de  dommages...  depviis  l'homi- 
cide jusqu'à  la  légère  blessure,  depuis  l'incenciie  d'un  édifice  jusqu'à  la  rupture  d'un 
meuble  chétif  »  (Fe.net,  t.  XIH,  p.  488). 

A.  —  Obligalions  dont  la  violation  constitue  la  faute. 

*  864.  Nature  variable  de  l'obligation.  —  I^'obligation  violée  par 
Lacté  appelé  u  faute  »  peut  être  indifféremment  une  oh liqa fioii  légale  o u 
une  ohlUjaiion  conventionnelle.  Les  unes  comme  les  autres  donnent  à  la 
faute  Toccasion  de  se  produire  ^  mais  leur  différence  d'origine  reste  sans 
influence  sur  la  nature  de  la  faute.  C'est  un  point  très  important,  et  qui  est 
presque  universellement  mal  compris;  c'est  à  lui  que  se  rattache  la  doctrine 
des  deux  fautes  (faute  contractuelle  et  faute  délictuelle),  qui  fait  Tobjet  du 
paragraphe  suivant  (n°'  873  à  877). 

*  865.  Indétermination  des  obligations  légales.  —  On  se  fait 
assez  facilement  une  idée  sommaire  du  nombre  et  de  Lobjet  des  obligations 
conventionnelles  :  les  types  des  principaux  contrats  sont  fixés  depuis  long- 
temps ;  même  pour  les  contrats  de  création  nouvelle,  comme  Lassurance, 
il  y  a  déjà  des  règles  établies  et  connues.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  obli- 
gations légales.  On  dit  à  tout  moment  qu'une  personne  est  tenue  de  ses 
fautes  «  en  vertu  de  l'art.  1382  ».  Cela  est  vrai  dans  un   certain   sens,  car 

1  C'est  ce  qui  fait  que  dans  les  ouvrages  de  droit  on  rencontre  l'idée  de  faute  à 
deux  places  difTèrentes  :  d'abord  à  propos  des  contrats,  quand  il  s'agit  de  régler  les 
dommages  et  intérêts  dus  au  créancier  quand  le  débiteur  n'exécute  pas  son  obligation 
(art.  1142  à  1151);  ensuite  à  propos  de  rarticle  1382,  où  la  faute  apparaît,  scus  le 
nom  de  quasi-délit,  comme  une  source  prodUcillVë  d'Obligations.  Généralement,  c'est 
à  ceiie  aerniere  occasion  qu'on  cherche  à  définir  la  faute,  et  on  en  donne  alors  une 
définition  insuffisante  parce  qu'on  est  préoccupé  d'une  seule  de  ses  variétés. 
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c'est  cet  article  qui  oblige  rauteur  de  la  faute  à  en  réparei;^les  conséquences. 
Mais  ce  texte  n'a  (|iie  la  valeur  iiuiie  sanction.  Il  est  pour  les  obligations 
légales  ce  qu'est  l'art.  1142  pour  les  obligations  conventionnelles:  il  en 
garantit  l'exécution,  en  réprimant  toute  contravention  par  la  nécessité  d'in- 
demniser celui  qui  en  soutire;  par  lui-uiénie  il  ne  contient  aucune  obliga- 
tion particulière.  L'important  serait  donc  de  dresser  le  tableau  des  obliga- 
tions légales  dont  lart.  1382  est  la  garantie,  mais  ce  travail  n'a  jamais  été 
entrepris.  Aucun  jurisconsulte  n'a  catalogué  les  obligations  dont  les  liommes  ' 
sont  tenus  de  plein  droit  et  en  l'absence  de  tout  contrat,  à  l'état  d'obliga- 
tions juridiques,  opposables  aux  simples  devoirs  moraux  dont  la  loi  ne 
tient  pas  compte.  Ce  travail  n'est  pourtant  pas  infaisable.  Il  existe  déjà  à 
l'état  d'ébauche  dans  les  décisions  de  la  Cour  de  cassation.  Cette  Cour  recon- 
naît bien  aux  juges  du  fait  un  pouvoir  d'appréciation  souveraine  pour  cons- 
tater l'existence  des  faits  qui  constituent  la  faute  (Cass.,  21  déc.  1868,  D. 
69.  1.  173;  Cass.,  17  juill.  1872,  D.  73.  1.  87,  S.,  72.  1.337;  Cass., 
27  mars  1889,  D.  89.  1.  231;  Cass.,  20  janv.  1891,  D.  91.  1.  153).  Mais 
elle  se  réserve  un  droit  de  contrôle  pour  apprécier  l'existence  dune  obliga- 
tion antérieure  capable  de  donner  au  fait  le  caractère  d'une  faute  (Cass., 
5  janv.  1872,  D.  72.  1.  161  ;  Cass.,  15  avril  1873,  D.  73.  1.  262,  S.  73.  1. 
174;  Cass.,  28  janv.  1879,  D.  79.  1.  161).  En  parcourant  ces  arrêts,  on 
dresserait  une  liste  déjà  riche  d'obligations  légales  donnant  lieu  à  des  con- 
traventions connues  sous  le  nom  de  fautes. 

B.  —  Actes  constilutifs  de  la  faute. 

**  866.  Faute  par  omission  et  faute  par  commission.  —  La  faute 
peut  être  un  acte  positif,  comme  le  fait  de  blesser  par  imprudence  une  per- 
sonne, ou  un  acte  négatif  comme  le  fait  de  ne  pas  prévenir  un  propriétaire 
de  l'usurpation  qu'un  tiers  commet  sur  ses  biens,  ou  encore  l'omission  d'une 
formalité  légale   qu'on  était  tenu  d'accomplir  dans  un  certain  délai.   Les 
anciens  distinguaient  déjà  la  culpa  in  oniittendo  eil^  culpa  in  committendo, 
r  et  cette  distinction  se  trouve  rappelée  dans  l'art.   1383  :   u  Chacun  est  res- 
;  ponsable    du   dommage   qu'il  a  causé  non  seulement  par  son  fait,    mais 
<  'encore  par  sa  négligence  ou  par  son  imprudence.  » 

Elle  n'a  aucune  importance.  En  effet,  il  est  toujours  nécessaire  que  le  fait  ou  l'absten- 
tion, qu'on  reproche  à  une  personne  comme  une  faute,  soit  contraire  à  une  ol)ll<fntinn 
antérieure  de  s'abstenir,  si  elle  a  accompli  un  fait  positiî,  ou  H'agir,  si  elle  s'est  abstenue. 
L'art.  138?  fëvîèî j t  donc  tout  simplement  à  dire  que  la  faute  peut  consister  aussi  bien 
dans  une  contravention  à  une  obligation  de  faire  que  dans  une  contravention  à  un» 
obligation  de  ne  pas  faire  (Gomp.  Demolombe,  t.  XXXI,  n^  479).  Était-ce  bien  la 
peine  de  faire  un  article  exprès  pour  nous  l'apprendre  ^ 

C.  —  Du  dommage  causé  par  la  faute. 
**  867.  De  l'existence  d'un  dommage.  —  Le  droit  n'est  pas  comme 
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la  morale,  qui  envisage  la  faute  en  elle-même  et  abstraction  faite  de  ses. 
résultats  :  un  législateur  n'a  souci  que  de  l'ordre  social,  et  il  ne  doit  inter- 
y  venir  que  si  l'ordre  est  troublé.  Il  en  résulte  que  la  faute  n  existe  juridique- 
ment que  par  ses  résultats,  c'est-à-dire  par  le  dommage  qu^eile  a  pu  causer. 
Le  droit  n'a  point  à  tenir  compte  d'une  faute  qui  n'aurait  produit  aucun 
dommage  (Cass.,  14  janv.  1862,  D.  62.  1.  91  ;  Cass.,  17  févr.  1874,  D.  74. 
1.  360).  Néanmoins  on  ne  doit  pas  faire  entrer  l'idée  de  dommage  dans  la 
définition  de  la  faute,  car  le  dommage  n'en  est  qu'une  conséquence  possi- 
ble, mais  nullement  nécessaire:  si  un  acte  constitue  une  faute,  ce  n  est  pas 
parce  qu'il  est  dommageable,  c'est  parce  qu'il  est  contraire  au  droit.  Le 
dommage  est  seulement  la  condition  pour  que  la  faute  soit  réprimée  par  le 
droit. 

*  868.  De  la  nature  du  dommage.  —  En  matière  de  faute,  la  nature 
du  dommage  causé  importe  peu.  Ce  peut  être  un  dominée  purement 
moral  ;  la  loi  en  tient  compte  dès  qu'il  est  réel  et  vérifié.  Le  meilleui 
exemple  en  est  fourni  par  l'allocation  d'indemnités  pécuniaires  à  la  suite  de 
diffamations.  Comp.  Cass.,  7  juin  1893,  S.  95.  1.  413. 

La  jurisprudence  a  fait  de  la  même  idée  une  application  intéressante  aux  accidents  de 
chemin  de  fer  ou  autres  :  les  parents  des  victimes  peuvent  obtenir  une  indemnité  à  raison 
de  leurs  affections  et  de  la  douleur  qu'a  pu  leur  causer  la  mort  d'un  père  ou  d'un  enfant 
(Angers,  12  juiîï7l872,  D.  72.  5.  386  ;  Bordeaux,  30nov.  1881,Ualloz,  SupplTTi.  XV. 
p.  521,  note  3,  S.  82.  2.  183). 

,      On  ne  distingue  pas  non    plus    si  le  dommage   matériel  est   causé    aux    Ijïens    ou    au 

If  corps  :  des  blessures,  un  homicide  par  imprudence,    donnent™irëli   à~in3emnité.    Comp. 

art.' 847  G.  civ.  ail.  —  En  droit  romain,  on  considérait  au   contraire  la  lésion   corporelle 

comme  n'étant  pas  susceptible  d'une  réparation  en  argent,  «  cum  liberum  corpus  aestima- 

tionem  non  recipiat  »  (Maynz,  t.  H,  p.  26,  note  1). 

**  869.  Relation  entre  le  dommage  et  la  faute.  —  Une  des  plus 
grandes  difficultés  que  présentent  dans  la  pratique  les  questions  de  respon- 
sabilité à  raison  d'une  faute  est  la  démonstration  du  rapport  de  cause  k 
effet  entre  la  faute  commise  par  une  personne  et  le  préjudice  subi  par  une 
autre.  Les  circonstances  de  fait,  qiii  sont  presque  toujouxs..i2£Uîïplexes,  ren- 
dent parfois  très  difficile  l'appréciation  de  ce  lien  ;  et  cependant  il  est  bien 
impossible  de  condamner  (juelqu'un  à  des  dommages-intérêts  tant  qu'il 
n'est  pas  prouvé  que  c'est  lui  qui  a.,  par  sa  faute,  causé  le  dommage. 

Les  décisions  qui  ne  constatent  pas  suffisamment  cette  relation  sont  cassées.  (Cass., 
14  mars  1892,  D.  92.  1.  343,  S.  92.  1.  523  ;  Cass.,  6  févr.  1894,  D.  94.  1.  192,  S.  94,. 
1.  309.)  La  vérification  à  faire  est  une  question  de  fait.  Voyez-en  des  exemples  énumérés 
dans  Dalloz,  Suppl.,  v°  Responsabilité,  n^^  191-192. 

D.  —  Incompatibilité  de  la  faute  et  du  droit. 

**  870.  Irresponsabilité  des  actes  licites.  —  Puisque  la  faute  est 
un  acte  contraire  au  droit  (illicite),  il  en  résulte  une  conséquence  impor- 
tante :  si  j'ai  le  droit  de  faire  un   acte  déterminé,  je  ne   suis  pas  en  faute 
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pour  Tavoii"  accompli  ;  et  si  j'ai  le  droit  de  m'en  abstenir,  je  ne  suis  pas  en 
faute  pour  l'avoir  omis.  Par  suite,  je  ne  dois  rien  à  personne,  quelque  pré- 
judice que  mon  action  ou  mou  abstention  ait  pu  causer  à  autrui. 

C'est  un  point  que  les  jurisconsultes  romains  avaient  affirme  a^  ec  la  plus  grande  net- 
teté :  Gaius  :  «  PSullus  videtur  dolo  facero,  qui  suo  jure  utitur  «  (^Di^este,  liv.  L,  tit.  17, 
fr.  55).  l^AUL  :  «  Nemo  damnum  facit,  nisi  qui  id  fecit  quod  faccre  jus  non  habet  » 
(^Ibid.,  fr.  151).  On  en  concluait  notamment  que  celui  qui  bouche  les  fenêtres  de  son 
voisin  en  construisant  sur  son  terrain  ne  s'expose  en  principe  à  aucune  réclamation  : 
«  Cum  eo  qui  tollendo  obscurat  vicini  aîdes  quibus  non  scrviat,  nulla  est  actio  »  (Ulpiio, 
Digeste,  liv.  VIH,  tit.  2,  fr,  9).  Même  solution  à  propos  d'une  sourcT3  coupée  par  des 
travaux  qu'un  propriétaire  fait  faire  dans  son  terrain  (^Digeste,  liv.  XXXIX,  tit.  2,  fr.  26). 
Ces  exemples  sont  toujours  vrais. 

*  871.  Usage  abusif  des  droits.  —  Les  juinsconsultes  et  les  législa- 
teurs modernes  ont  au  contraire  une  tendance  à  considérer  Vusage  d'un 
droit  comme  pouvant  devenir  un  ahiis,  et  par  suite  constituer  une  faute. 
On  parle  volontiers_de  Y usa<je  abusif  d\m  droit,  comme  si  ces  deux  mots 
avaient  un  sens  clair  et  certain.  Mais  il  ne  faut  pas  en  être  dupe  :  le  droit 
cesse  oii  rabus  commence,  et  il  ne  peut  pas  y  avoir  «  usage  abusif  »  d'un 
droit  quelconque,  parce  qu'un  même  acte  ne  peut  pas  être  tout  à  la  fois 
conforme  et  contraire  au  droit. 

Ce  qui  a  provoqué  un  pareil  langage,  c'est  que  la  plupart  des  droits  ne 
sont  pas  absolus;  ils  ont  au  contraire  des  limites,  au  delà  desquelles  leur 
titulaire  perd  la  faculté  d'agir  et  doit  être  considéré  comme  étant  sans  droit. 
Il  peut  donc  y  avoir  ahus  dans  la  conduite  des  hommes,  non  pas  quand  ils. 
exercent  leurs  droits,  mais  bien  quand  ils  les  dépassent.  Au  fond,  il  y  a 
donc  ici  une  idée  juste  ;  sa  formule  seule  est  inexacte  ^ 

872.  Exemples  principaux.  —  Les  questions  ouvrières  ont  fourni  dans  ces  der- 
nières années  deux  occasions  remarquables  pour  appliquer  l'idée  nouvelle  de  l'usag© 
abusif  d'un  droit.  On  peut  en  outre  indiquer  quelques  exemples  plus  anciens. 

1°  Renvoi  d'ouviuers  ou  d'employés.  —  La  législation  antérieure  à  1890  accordait  à 
chacune  des  deux  parties  un  droit  absolu  de  résilier  le  contrat  par  sa  seule  volonté  ;  la  loi 
du  27  décembre  1890,  complétant  l'art.  1780  G.  civ.,  est  venue  décider  que  des  dom- 
mages et  intérêts  pourraient  «  néanmoins  «  être  dus,  sans  dire  dans  quels  cas  ni  pour 
quelle  cause.  A-t-elle  restreint  par  là  le  droit  de  résiliation  qui  appartenait  aux  parties  P 
N'est-il  plus  permis  de  se  donner  congé,  entre  patrons  et  salariés,  que  lorsqu  il  existe  un 
motif  légitime  ?  C'est  une  question  qui  sera  examinée  à  sa  place,  à  propos  du  louage  de 
travail.  Nous  la  signalons  ici  seulement  pour  montrer  comment  elle  a  donné  occasion  de 
dire  que  le  patron  qui  renvoie  son  employé  ou  ouvrier  sans  motifs  fait  un  usage  abusif 
de  son  droit  de  congé.  En  tout  cas,  il  faut  remarquer  dès  maintenant  que  s'il  peut  y  avoiv 
faute  ou  abus  dans  l'exercice  de  ce  droit,  c'est  quil  n'est  plus  absolu. 

2°  Grèves.  —  Les  ouvriers  ou  employés  des  particuliers  ont  le  droit  de  se  mettre  en 
grève.  Mais  ce  droit  n'est  pas  sans  limites  :  d'une  part,  la  loi  du  25  mai  1864,  qui  a  rendu 


1  La  thèse  de  M.  Jocelyn  Ferrand,  sur  la  Résiliation  du  louage  de  services  (Paris, 
novembre  1897)  en  contient  la  meilleure  des  preuves  :  les  exemples  qu'il  donne  pour 
montrer  qu'une  personne  peut  violer  le  droit  d'autrui  en  usant  de  son  propre  droit 
supposent  tous  que  le  droit  dont  il  a  été  fait  usage  n'était  pas  absolu  et  avait  des 
limites  (p.  222  et  suiv.).  —  On  peut  voir  aussi  une  note  assez  obscure  de  M.  de  Meule- 
naere  dans  sa  traduction  du  Code  allemand,  sous  l'article  826. 


266  LES    OBLIGATIONS 

la  grève  licite  en  elle-même  ^  continue  à  réprimer  les  actes  de  violences,  voies  de  fait, 
menaces  et  manœuvres  frauduleuses,  dont  les  grèves  s'accompagnent  trop  souvent  (art  414 
et  415  G.  pén.)  ;  d'autre  part,  la  grève  n'est  qu'un  moyen  qui  peut  servir  à  bien  des 
■choses  et  dont  le  caractère  moral  dépend  du  but  que  se  proposent  les  grévistes.  Veulent- 
ils  obtenir  un  salaire  plus  élevé  ou  une  réduction  des  heures  de  travail?  Leur  grève  est 
licite.  Cherchent-ils  à  faire  renvoyer  un  ouvrier  non  syndiqué  P  Leur  grève  est  illicite, 
parce  qu'elle  porte  atteinte  à  la  liberté  d'autrui.  Une  grève  peut  donc  devenir  illicite, 
soit  par  son  mode  d'action,  soit  par  son  but.  Ici  Vahus  est  possible,  parce  que  le  droit  est 
limité  et  que  les  grévistes  peuvent  faire  en  fait  une  chose  qui  leur  est  défendue  en  droit. 
—  Sur  l'emploi  abusif  de  la  grève,  voyez  Cass.,  22  juin  1882,  aff.  Joost  et  syndicat  de 
Jallieu,  D.  92.  L  449;  Lyon,  2  mars  1894,  a(T.  Oberlé  et  syndicat  d'OuUins,  D.  94.  2. 
305.  Comp.  Trib.  civ.  Seine,  4  juill.  1895,  à  propos  d'une  mise  à  l'index  non  suivie  de 
grève,  D.  95.  2.  312  2. 

3°  Exercice  des  actions  en  justice.  —  Une  jurisprudence  constante  décide  que  celui 
qui  fait  un  procès,  soit  comme  demandeur,  soit  comme  défendeur,  peut  être  condamné  à 
des  dommages-intérêts  envers  l'autre  partie,  s'il  a  agi  par  pure  malice  ou  de  mauvaise 
foi,  ou  même  par  suite  d'une  erreur  grossière  (Cass.,  3  juill.  1895,  D.  95.  1.  511,  S. 
95.  1.  344,  Cass.,  16  janv.  1899,  D.  99,  1.  135).  C'est  que  le  droit  de  saisir  la  justice 
n'est  pas  absolu  :  il  n'est  ouvert  aux  particuliers  que  pour  la  défense  de  leurs  droits  et  de 
leurs  intérêts  légitimes,  et  non  dans  un  but  de  dilettantisme  ou  de  malignité  ;  il  est  donc 
subordonné  à  l'existence  d'un  intérêt  sérieux.  Comp.  Cass.,  22  déc.  1897,  D.  99.  1.  85, 
et  les  renvois. 

4°  Exercice  du  droit  de  propriété.  —  Lin  propriétaire  foncier  n'a  pas  le  droit  de  se 
livrer  à  une  occupation  quelconque  sur  sa  propriété  :  il  y  a  beaucoup  de  métiers  ou  d'in- 
dustries qui  sont  gênants  pour  les  voisins  et  qui  lui  sont  interdits  en  principe.  Ces  établis- 
sements ont  été  classés  par  un  décret  du  25  octobre  1810  comme  dangereux,  insalubres 
ou  incommodes.  Ils  ne  peuvent  être  ouverts  qu'avec  une  autorisation  administrative.  Il 
suffit  de  lire  le  décret  de  1810  pour  se  convaincre  que  le  gouvernement  impérial  avait 
voulu  réglementer  entièrement  la  création  de  ces  établissements  et  transférer  aux  conseils 
de  préfecture  la  connaissance  des  réclamations  et  oppositions  des  voisins,  de  telle  sorte 
que,  dans  la  pensée  des  auteurs  du  décret,  un  établissement  ouvert  après  enquête  et  auto- 
risé ne  devait  être  exposé  à  aucune  réclamation.  Néanmoins  la  Cour  de  cassation  a  cru 
possible  de  décider  :  1°  que  les  voisins  pouvaient  exercer  un  recours  même  contre  un 
établissement  autorisé  ;  2°  que  ce  recours  était  de  la  compétence  des  tribunaux  ordinaires 
(19  juillet  1826,  deux  arrêts).  Ses  dédisions  sont  aussi  peu  motivées  que  possible.  On  peut 
lire  dans  le  recueil  de  Sirey  la  note  par  laquelle  on  a  essayé  de  les  justifier  (S.  chr.  8. 
396).  On  dit  que  l'autorisation  administrative  n'a  pour  but  que  de  sauvegarder  les  inté- 
rêts généraux  et  que  c'est  aux  tribunaux  ordinaires  à  veiller  sur  les  intérêts  particuliers. 
Je  demanderai  quelle  sorte  d'intérêts  protège  ici  l'administration,  par  son  enquête  et  son 
intervention,  si  ce  n'est  celui  des  voisins.  Mieux  vaut  avouer  que  la  Cour  a  trouvé  trop 
peu  de  garanties  dans  le  décret  de  1810  pour  la  propriété  privée  et  qu'elle  a  voulu  lui  en 

1  Depuis  1791  les  réunions  et  conciliabules  entre  gens  de  métier  étaient  interdits 
(L.  14-17  juin  1791  ;  L.  22  germinal  an  XI),  et  le  Code  pénal  de  1810  les  punissait, 
sous  le  nom  de  coalitions,  de  peines  correctionnelles  (art.  414-416).  Le  délit  de  coali- 
tion a  été  supprimé  en  1864  et  remplacé  par  celui  d^aUeinte  à  la  liberté  du  tî^avail.  Il 
est  donc  permis  de  se  mettre  en  grève,  a  la  condition  de  respecter  chez  autrui  le 
droit  de  travailler. 

2  La  question  d'abus  d'un  droit  s'est  présentée  à  nouveau  à  propos  des  grèves  et 
sous  une  forme  encore  plus  délicate  lors  de  la  grève  de  la  verrerie  Rességuier,  dans 
laquelle  était  intervenu  M.  Jaurès.  La  Cour  de  cassation  a  jugé  que  les  tiers  avaient 
le  droit  d'intervenir  dans  les  grèves,  mais  sous  les  mêmes  conditions  que  les  intéressés 
eux-mêmes,  c'est-à-dire  en  s'abstenant  des  violences  et  fraudes  réprimées  par  l'art. 
414,  C.  pèn.  Or  les  juges  du  fait  avaient  souverainement  constaté  l'existence  de  me- 
naces et  de  manœuvres  frauduleuses  dans  les  actes  des  tiers  intervenant,  ce  qui  fait 
qu'une  condamnation  a  été  prononcée  contre  eux  au  profit  de  M.  Rességuier  (Cass., 
29  juin  1897,  D.  97.  1.  537,  S.  98.  1.  17). 
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<lonner  davantage.  Ne  pouvant  ordonner  la  fermcliire  de  l'établissement,  ce  qui  eut  clc 
empiéter  sur  les  attributions  de  l'administration,  elle  alloue  des  dommages  et  intérêts. 
Cette  jurisprudence  méconnaît  certainement  la  maxime  :  «  Qui  jure  suo  utitur  neminem 
}a3dit.  »  Néanmoins  elle  a  toujours  été  maintenue  depuis  1826,  et  elle  est  aujourd'hui  au- 
dessus  de  toute  attaque. 

872  his.  Loi  allemande.  —  Dans  son  art.  226,  le  Gode  civil  allemand  dit  en 
termes  généraux  :  «  L'exercice  d'un  droit  n'est  j)as  permis  lorsqu'il  ne  peut  avoir  d'autre 
but  que  de  causer  à  autrui  un  dommage  ».  Cet  article  est  la  généralisation  d'une  dispo- 
sition particulière,  ([ui  avait  été  introduite  par  le  Bundesratli  dans  le  troisième  projet 
(art.  887)  cl  qui  concernait  uniquement  l'exercice  du  droit  de  propriété.  On  a  étendu  la 
règle  à  tous  les  droits  :  l'intonlion  de  nuire  étant  nécessairement  illicite  par  elle-même, 
rend  illicite  l'usage  d'un  droit  quelconque,  quand  elle  en  devient  le  but.  Cette  règle, 
^satisfaisante  à  première  vue  par  sa  tendance  morale,  deviendra  probablement  d'une 
application  difficile,  si  elle  ne  reste  pas  lettre  morte.  En  effet,  pour  que  l'usage  du  droit 
soit  condamnable  comme  antisocial,  il  faut  qu'il  n'ait  aucun  autre  but  que  la  réalisation 
d'un  dommage  pour  autrui  ;  dès  que  l'auteur  de  l'acte  peut  en  percevoir  lui-même  un 
profit  personnel,  sa  conduite  devient  licite,  sans  quoi  tout  usage  d'un  droit  quelconque 
devient  impossible  ;  le  commerce,  la  concurrence  vitale,  le  progrès  social,  le  développe- 
ment de  l'énergie  humaine  sont  à  ce  prix.  Mais  alors  le  juge  est  obligé  de  scruter  les 
consciences,  de  connaître  et  de  peser  les  motifs  ;  le  côté  psychologique  devient  dominant- 
11  est  à  craindre  que  la  législation  civile  n'entreprenne  là  une  œuvre  au-dessus  de  ses 
forces.  Les  craintes  qu'on  a  déjà  manifestées  sur  la  valeur  d'un  pareil  critérium  pour 
déterminer  l'abus  du  droit  paraissent  pleinement  justifiées.  Voyez  la  longue  et  intéres- 
i^ante  note  ajoutée  par  INI.  Saleilles,  à  la  seconde  édition  de  sa  Théorie  générale  de 
l'obligation  (octobre  1901),  p.  370-373. 

§  2.    —  De    la  dulinction   de  la  faute  contractuelle  et  de  la  faute 

délictuelle. 

**  873.  Exposé  de  l'opinion  commune.  —  Une  idée  qui  a  régné  en 
souveraine  sur  toute  la  doctrine  française  depuis  plus  de  cinquante  ans  est 
la  distinction  de  la  faille  délictuelle  et  de  la  faute  contractuelle,  et  les  au- 
teurs des  plus  récents  s'y  attachent  encore  (Hue,  t.  Vil,  n''  95  ;  Gaphant, 
p.  309  et  sui\ .).  Qu'entend-on  par  ces  mots  ?  La  faute  contractuelle  est  celle 
qui  se  commet  à  l'occasion  de  Texécution  d'un  contrat.  Elle  consiste  à  violer 
une  obligation  conventionnelle . 

Quant  à  la  faute  délictuelle,  la  plupart  des  auteurs  en  donnent  une  idée 
très  fausse  en  disant  qu'elle  est  «  un  fait  productif  d'obligations  qui  se  pro- 
duit entre  jpersonnes  j lu^idiqueinent  étrangères  Viine  à  l'autre  ».  Ainsi  une 
différence  essentielle  séparerait  ces  deux  espèces  de  fautes:  la  faute  con- 
tractuelle supposerait  la  préexistence  d'une  obligation  dont  elle  serait 
ï inexécution^  tandis  que  la  faute  délictuelle  supposerait  V absence  d'obliga- 
tion et  aurait  pour  résultat  de  la  créer. 

*874.  Intérêts  de  la  distinction. — Dans  l'opinion  commune,  les 
deux  espèces  de  fautes  se  distingueraient  l'une  de  l'autre  à  peu  près  à  tous 
points  de  vue  : 

1"  Elles  ne  seraient  pas  appréciées  de  la  même  manière  :  quand  il  s'agit 
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de  savoir  si  tel  fait  déterminé  constitue  ou  non  une  faute,  on  serait  plus 
sévère  pour  la  faute  délictuelle  que  pour  Fautre; 

2''  Elles  ne  seraient  pas  prouvées  de  la  même  manière  ;  la  faute  contrac- 
tuelle serait  présumée  ;  la  faute  délictuelle  ne  le  serait  pas; 

3°  Elles  ne  seraient  pas  réprimées  ou  réparées  de  la  même  manière:  l'in- 
demnité serait  plus  complète  en  cas  de  faute  délictuelle  qu'en  cas  de  faute 
contractuelle. 

On  verra  plus  loin  ce  qu'il  faut  penser  de  ces  différences. 

875.  Applications.  —  Accidents  du  travail.  —  La  doctrine  de  la  dualité  des 
fautes  a  principalement  servi,  de  1880  à  1898,  pour  essayer  de  résoudre  les  questions  que 
soulèvent  de  nos  jours  les  accidents  du  travail  industriel.  Sur  l'emploi  qui  en  a  été  fait  à 
cette  occasion,  voyez  ci-dessous  n"  1856. 

Accidents  de  chemins  de  fer.  —  Une  autre  application,  également  très  controversée, 
est  faite  aux  accidents  de  personnes  qui  se  produisent  sur  les  voies  ferrées.  La  jurispru- 
dence n'est  pas  fixée  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  faute  contractile ile  ou  faute  délic- 
tuelle de  la  part  de  la  Compagnie,  et  par  conséquent  si  le  voyageur  doit  ou  non  faire  la 
preuve  d'une  faute  à  sa  charge  pour  obtenir  une  indemnité.  A  la  Cour  de  Paris  il  y  a 
même  un  dissentiment  bien  prononcé  entre  les  différentes  chambres  (Paris,  23  et  27  juiH- 
1894,  D.  95.  2.  63,  deux  arrêts  en  sens  contraire.  Voyez  aussi  la  note  dans  D.  99.  2. 
316).  Toutefois  beaucoup  d'arrêts,  tout  en  admettant  que  l'art.  1382  est  seul  applicable 
et  que  c'est  au  voyageur  à  prouver  la  faute  de  la  Compagnie,  se  montrent  très  faciles  pour 
admettre  l'existence  de  cette  faute.  Ainsi  on  en  voit  qui  décident  que  l'accident  qui  est  dû 
à  un  déraillement  est  de  plein  droit  imputable  à  la  Compagnie  (Rouen,  3  déc.  1898, 
D.  99.  2.  316,  S.  99.  2.  197).  Gela  revient  à  dire  qu'en  cas  de  déraillement,  il  y  a  pré- 
somption de  faute,  parce  que  les  déraillements  arrivent  d'ordinaire  par  suite  de  la  négligence 
d'un  agent  ou  de  son  inexpérience,  ou  d'un  défaut  de  surveillance. 

**  876.  Réfutation.  —  La  différence  qu'on  prétend  établir  entre  les 
deux  espèces  de  fautes  manque  entièrement  de  base;  ce  n'est  qu'une  sorte 
d'illusion  résultant  d'un  examen  superficiel  :  l'une  et  l'autre  faute  créent 
également  une  obligation,  celle  de  réparer  par  une  indemnité  le  dommage 
causé;  l'une  et  l'autre  supposent  également  l'existence  d'une  obligation 
antérieure  ;  l'une  et  l'autre  consistent  également  en  un  fait  qui  est  la  viola- 
tion de  cette  ohlic/ation.  Seulement,  dans  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  la 
faute  délictuelle,  l'obligation  violée  est  une  ohliijation  légale,  ayant  ordi- 
nairement pour  objet  un  fait  négatif,  une  abstention. 

**877.  Unité  de  la  faute.  —  L'idée  d'un  dualisme  en  matière  de  faute 
est  si  bien  entrée  dans  les  esprits  qu'un  auteur  récent  a  écrit  que  la  distinc- 
tion de  la  faute  délictuelle  et  de  la  faute  contractuelle  n'est  «  pas  sérieuse- 
ment contestable  »  (Hic,  t.  VIII,  n°  424).  Il  faut  s'entendre  :  si  l'on  veut 
parler  d'une  distinction  à  faire  dans  la  pratique  entre  les  obligations  con- 
tractuelles elles  obligations  légales,  peut-être  trouvera-t-on  quelque  dispo- 
sition de  la  loi  positive  qui  donne  un  intérêt  à  cette  distinction;  mais,  si  Ton 
prétend  établir  une  différence  spécifique  entre  les  fautes  au  point  de  vue 
rationnel  et  doctrinal,  la  distinction  communément  admise  n'est  pas  seule- 
ment contestable  ;  elle  n'a  ni  sens  ni  raison  d'être. 
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La  doctrine  de  riinitc  de  faute  a  été  défendue  jusqu'à  présent  par  d'assez  mauvais  argu- 
ments. Les  uns  ont  dit  :  Il  n'v  a  qn'iuie  espèce  do  faute,  parce  (pic  le  contrat  est  assi- 
milnble  à  mie  loi.  «  11  nous  parait  impossible  de  concevoir  (pu;  l'inexécution  du  contrat, 
loi  particulière,  soit  autre  chose  qu'enfreindre  les  dispositions  de  la  loi,  contrat  général 
implicitement  accepté  par  les  j>artics  »  (Lei-ebvkk,  op.  cit.,  p.  485  et  s.).  Delà  cette 
conclusion  que  la  faute  est  toujours  déiictuelle.  D'autres  ont,  au  contraire,  assimilé  la 
loi  à  un  contrat,  parce  cju'elle  résulte  d'un  consentement  donné  par  les  citoyens,  soit 
directement,  soit  par  l'intermédiaire  de  leurs  représentants.  Le  droit  dérive  donc  d'une 
convention,  et  l'obligation  légale  a  sa  source  dans  un  contrat  (Cikandmoulfn,  p.  5).  Toute 
démonstration  de  ce  genre  est  également  vicieuse,  parce  qu'il  est  absolument  inutile, 
pour  la  théorie  de  la  faute,  d'assimiler  entre  elles  toutes  les  obligations  dont  les  hommes 
sont  tenus.  Peu  importent  leurs  variét(''s  :  la  nature  de  l'obligation  violée  reste  sans 
influence  sur  la  faute.  C'est  ce  que  prouve  d'abord  l'impossibilité  de  donner  de  celle-ci 
une  définition  double  ;  c'est  ce  que  vérifie  ensuite  l'examen  des  règles  de  détail  auxquelles 
la  faute  est  soumise. 


§  3.  —  De  la  responsabilité  des  fautes. 

**878.  Principe.  —  La  faute,  considérée  comme  cause  d'obligations 
suppose  que  son  auteur  est  moralement  responsable  de  ses  actes.  Par  con 
séquent,  celui  qui  est  dépourvu  de  Tintelligence  nécessaire  pour  comprencîFé 
ce  qu'il  fait,  comme  un  fou  ou  un  enfant  en  bas  âge,  ne  peut  se  trouver 
obligé  par  suite  d'une  faute.  Il  en  est  de  même  de  la  personne  qui  a  agi 
sous  l'empire  d'une  force  étrangère  insurmontable,  ou  d'une  autorité  supé- 
rieure. Ni  l'un  ni  l'autre  n'ont  commis  une  faute.  Dans  les  premiers  exem- 
ples, c'est  la  raison  qui  fait  défaut;  dans  les  derniers,  c'est  la  liberté.  Dans 
aucun  de  ces  cas,  l'auteur  du  dommage  n'en  est  responsable.  Tel  était  l'avis 
de  Pothier  (^Obligations^  n°  118)  K  Mais  ce  principe  traditionnel,  issu  de  la 
philosophie  gréco-romaine^  qui  fait  reposer  la  responsabilité  des  fautes  sur 
ridée  d'imputabilité,  est  actuellement  battu  en  brèche,  surtout  en  Alle- 
magne, par  une  théorie  nouvelle  qui  voudrait  lui  substituer  le  simple  prin- 
cipe de  causalité.  Voyez  à  cet  égard  Saleilles,  Théorie  générale  de  Vobli- 
gation,  2*^  édit.,  p.  376,  note  1.  Comp.  Alfred  Naquet,  V Humanité  et  la 
patrie,  p.  154.  Orlando,  Saggio  cli  una  nuova  teoria  sul  fondamento  délia 
responsahilità  civile,  Palerme,  1894. 

L'art.  827  G.  civ.  ail    a  prévu  spécialement  les  cas  de  ce  genre,  en  faisant  une  excep- 


*  Pourquoi  n'admettrait-on  pas  la  responsabilité  pécuniaire  de  personnes  morale- 
ment irresponsables?  Une  personne  est  prise  d'aliénation  subite;  elle  cause  à  une 
autre  un  grave  dommage,  la  blesse  ou  la  tue  ;  n'est-il  pas  choquant  de  voir  qu'il  n'y 
a  aucun  recours  ouvert  à  la  victime,  alors  peut-être  que  celle-ci  est  pauvre,  tandis  que 
l'auteur  du  dommage  est  dans  l'opulence?  On  peut  se  trouver  obligé  «  quasi  ex  con- 
tractu  »  snns  aucun  a'He  volontaire  ;  pourquoi  ne  peut-on  pas  s'obliger  de  même 
«  quasi  ex  delicto  »  ?  Le  Code  allemand  lart.  829)  admet  en  pareil  cas  le  principe 
d'une  indemnité,  dans  les  limites  où  l'auteur  du  dommage  peut  la  payer  sans  être 
lui-même  privé  (les  ressources  dont  il  a  besoin.  —  En  Belgique,  on  n'a  pas  voulu 
accorder  au  juge  le  pouvoir  d'allouer  une  indemnité  au  cas  d'irresponsabilité  de  l'au- 
teur du  dommage  (Commission  belge,  Projet,  p.  620,  n"  15).  Il  y  a  cependant  là  une 
idée  qui  mérite  considération.  M.  de  Meulenaere  reproche  aux  auteurs  du  Code  alle- 
mand d'avoir  cédé  à  des  motifs  de  politique  sociale  (en  note,  sous  l'art.  829). 


-& 
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lion  nécessaire  pour  celui   qui  s'est   mis  par  sa  faute  en  élat  d'ivresse  ;   il  a  commis  une 
faute  initiale,  qui  a  été  la   cause  de  tout  ce  qui  a  suivi.   Comp.  Potiiieb,  Ihid.,  n»   119. 

879.  Responsabilité  des  mineurs.  —  Aux  termes  de  l'art.  1310,  le 
mineur  «  \\Q'si point  resiituahle  contre  les  obligations  résultant  de  ses  délits^ 
ou  quasi-délits  «.  Il  est  donc  valablement  tenu  de  réparer  ses  fautes,  comme 
un  majeur,  dès  qu'il  a  Tàge  de  raison. 

Cette  disposition  remonte  au  droit  romain  qui  refusait  déjà  la  restitution  en  entier  au 
mineur  coupable  d'un  délit  :  «  Placet  in  delictis  minoribus  non  subveniri  «  (^Digeste,  liv. 
IV,  tit.  4,  fr.  9,  ^  2).  «  Malitia  supplet  a-tatem  »,  dit  un  autre  texte  (Coc/e,  liv,  II,  lit.  43^ 
1.  8).  La  pleine  responsabilité  des  mineurs,  à  raison  de  leurs  délits  et  quasi-délits,  est 
conforme  à  l'équité  et  à  la  nature  :  la  notion  du  bien  et  du  mal  précède  cbez  l'homme  la 
maturité  d'esprit  et  l'expérience,  qui  sont  nécessaires  pour  les  affaires.  Ce  texte  s'applique 
surtout  quand  il  y  a  dot  de  la  part  du  mineur  (voyez  par  exemple  Cass.,  15  nov.  I898r 
D.  99.  l.  439,  S.' 99. 1.225);  mais  il  est  général. 

Pour  rap[)lication  de  l'art.  1310,  il  y  a  lieu  de  faire  une  double  observation  : 

1°  En  droit  pénal,  la  pleine  responsabilité  des  faits  criminels  ne  commence  qu'à  partir 
de  seize  ans  accomplis.  Au-dessous  de  cet  âge,  le  mineur  ne  peut  être  condamné  qu'au- 
tant qu'il  est  spécialement  constaté  qu'il  a  agi  a^ec  discernement  (art.  66  et  67  C  pén.). 
11  n'est  pas  possible  de  transporter  ces  règles  dans  le  droit  civil  ;  le  juge  doit  rechercher 
en  fait  si  le  mineur  a  agi  en  sachant  et  en  comprenant  ce  qu'il  faisait. 

2°  Au  cas  où  le  mineur  auteur  du  dommage  n'en  serait  par  rendu  personnellement 
responsable,  la  victime  ne  serait  pas  pour  cela  dépourvue  de  tout  recours  :  il  lui  restera, 
au  moins  dans  la  plupart  des  cas,  une  action  en  responsabilité  contre  la  personne  qui 
avait  la  garde  du  mineur  (art.  1384  et  ci-dessous  n»  927). 

880.  Loi  allemande.  —  Le  Gode  allemand  a  réglé  par  une  disposition  spéciale 
(art.  828)  la  responsabilité  civile  des  mineurs  à  raison  de  leurs  fautes.  Jusqu'à  sept  ans 
accomplis  l'enfant  n'est  pas  responsable  du  dommage  qu'il  cause  à  autrui.  De  sept  à  dix-huit 
ans,  il  n'est  reconnu  responsable  d'un  acte  dommageable  qu'autant  qu'il  a  le  discernement 
nécessaire  pour  comprendre  les  suites  de  ses  actions.  Comp.  Saleilles,  Obligation^ 
no  319. 

881.  Responsabilité  des  personnes  morales  ^.  —  La  loi  ne  faisant  aucune  dis- 
tinction, les  personnes  morales,  telles  que  l'État,  les  communes  et  les  administrations 
publiques,  sont  responsables  des  dommages  qu'elles  causent  aussi  bien  que  les  particuliers 
(Cass.,  16  avril  1883,  D.  84.  J.  301,  S.  85.  L  /i87).  Toutefois  cette  responsabilité,  en 
matière  politique  et  administrative,  donne  lieu,  surtout  pour  l'Etat,  à  de  nombreuses  difïi- 
Gultés  qui  sortent  du  cadre  de  cet  ouvrage.  On  admet,  en  général,  que  la  responsabilité 
«le  l'État  n'est  pas  régie  absolument  par  le  Code  civil  ;  elle  a  ses  règles  spéciales,  parce 
qu'il  faut  tenir  compte  des  diverses  fonctions  que  l'Etat  remplit.  Voyez  Dalloz,  Suppl.y 
t.  XV,  p.  534  à  555. 

Sur  la  législation  allemande,  voyez  Saleilles,  Théorie  de  L'obligation,  n^»  320. 

1  L'idée  d'une  responsabilité  pour  les  personnes  morales  se  concilie  de  la  façon  la 
plus  simple  avec  la  théorie  qui  a  été  exposée  dans  le  t.  I,  et  d'après  laquelle  ces  pré- 
tendues personnes  ne  sont  que  des  masses  de  biens  possédées  collectivement.  Elle 
signifie  que  les  agents  qui  administrent  ces  patrimoines  collectifs  engagent  la  masse 
par  leurs  fautes  aussi  bien  (jue  par  leurs  actes  juridiques,  quand  ils  agissent  en  ladite 
qualité.  Cependant  une  opinion  très  accréditée  à  l'heure  actuelle  veut  que  les  grou- 
pements de  personnes  soient  doués,  par  le  seul  fait  de  leur  existence,  d'une  volonté 
distincte  de  celle  de  leurs  membres,  à  tel  point  que  les  personnes  morales  seraient 
capables  d'encourir  une  responsabilité  pénale.  Voyez  sur  ce  sujet  la  thèse  d'ailleurs 
très  remarquable  de  M.  Achille  Mestre  {Les  personnes  morales  el  le  problème  de  leur 
responsabilité  pénale,  Paris,  1899).  Du  moment  où  l'on  ne  croit  pas  à  l'existence  d'une 
«  âme  collective  »,  tout  ce  que  l'on  dira  n'est  qu'une  confusion  entre  la  volition, 
phénomène  nécessairement  individuel,  d'ordre  psychologique,  et  la  décision  d'une 
assemblée,  acte  nécessairement  collectif,  d'ordre  administratif  ou  social. 
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*882.  Des  clauses  d'irresponsabilité.  —  Kn  matière  contractuelle, 
la  jurisprudence  admet  la  validité  des  clauses  d'irresponsabilité,  sauf  pour 
le  dol  et  la  faute  lourde.  Ces  clauses  sont,  au  contraire,  considérées  comme 
toujours  nulles  en  matière  de  délits,  parce  que  les  devoirs  légaux  que  sanc- 
tionne Tart.  1382  sont  d'ordre  pubnc'(D\i.LOz,  SuppL,  \°  Ticsponsabiîité, 
n"  273). 

11  est  vrai  qu'un  contrat  d'assurance  est  valable  pour  coin  rir  la  responsabilité  des  fautes 
délicluelles  (assurances  du  [)ropriétaire  contre  le  recours  des  voisins  en  cas  d'incendie,  du 
patron  contre  l'action  des  ouvriers  en  cas  d'accidents,  etc.).  D'où  l'on  a  quelquefois  tiré 
cette  objection  :  puisque  la  personne  responsable  peut  se  couvrir  par  un  contrat  avec  un 
tiers,  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  s'exonérer  du  risque  par  une  convention  faite  directe- 
ment avec  la  victime  possible  de  ses  fautes  ?  11  n'y  a  aucune  similitude  entre  les  deux  con- 
ventions :  l'assurance,  loin  de  détruire  la  responsabilité  envers  la  personne  lésée,  en  suppose 
l'existence  et  en  garantit  le  fonctionnement,  tandis  que  la  clause  d'irresponsabilité  suppri- 
merait toute  action  et  laisserait  la  victime  du  dommage  sans  aucun  recours,  tout  en 
provoquant  l'imprudence  et  la  négligence  d'une  personne  devenue  irresponsable. 

§  4.  —  Du  degré  de  gravité  des  fautes. 

**883.  Opinion  commune.  —  Dans  Topinion  commune  on  prétend 
trouver,  à  ce  point  de  vue,  une  différence  entre  la  faute  contractuelle  et  la 
faute  délictuelle.  Les  auteurs  qui  croient  à  la  dualité  des  fautes  disent 
(ju'en  matière  contractuelle  la  faute  n'est  prise  en  considération  qu'autant 
qu'elle  présente  un  certain  caractère  de  gravité,  tandis  qu'en  matière  délic- 
tuelle toute  distinction  disparaît,  et  l'on  doit  tenir  compte  môme  de  la  faute 
la  plus  légère.  Et  ils  citent  à  ce  propos  un  texte  du  Digeste  :  «  In  lege 
Aquilia  et  culpa  levissima  venit  »  (iiv.  XLIV,  tit.  9,  fr.  2). 

La  jurisprudence  se  sert  de  l'idée  courante  pour  motiver  ses  arrêts  ;  elle  dit,  par 
exemple,  que  la  règle  d'après  laquelle  toute  faute  quelconque  oblige  son  auteur  ne  s'applique 
qu'en  matière  de  délits  et  de  quasi-délits,  et  ne  concerne  pas  les  fautes  qui  peuvent  être 
commises  dans  l'exécution  d'une  convention  (Gass  ,  21  janv.  1890,  D.  91.  1.  380). 

**884.  Réfutation.  —  Cette  différence  n'est  cependant  qu'apparente. 
On  confond  Vétendue  de  Vohligation  avec  la  gravité  de  la  faute.  L'art.  1137, 
qui  détermine  la  responsabilité  du  débiteur  en  matière  de  contrats,  règle 
une  question  d'obligation,  et  non  une  question  de  faute  :  il  détermine  l'éten- 
due des  soins  que  le  débiteur  est  tenu  d'apporter  à  l'exécution  de  ses  pro- 
messes^ ;  mais,  dans  la  limite  où  l'obligation  existe,  on  peut  dire  que  toute 
contravention  à  cette  obligation  constituera  une  faute,  quelque  légère  qu'elle 
soit,  et  sans  distinguer  si  l'obligation  est  conventionnelle  ou  légale.  Il  s'agit 
donc  de  savoir,  non  pas  dans  quelle  mesure  le  débiteur  a  manqué  à  son 
obligation,  mais  bien  dans  quelle  mesure  il  se  trouvait  lié  et  quelle  somme 
de  diligence  il  était  tenu  de  fournir. 

*  Le  texte  est  si  clair  qu'on  peut  s'étonner  qu'il  n'ait  pas  été  compris  de  cette  ma- 
nière ;  «  Cette  obligation  [de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose]  est  plus  ou  moins 
étendue  relativement  à  certains  contrats...  »  C'est  donc  l'obligation  qui  varie  en  éten- 
due et  non  la  faute  en  gravité. 
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Cette  façon  de  formuler  la  question  avait  déjà  été  entrevue  en  France  par  de  rares 
-auteurs  qui  n'en  ont  pas  tiré  tout  le  parti  possible  (Larombière,  sur  l'art,  1137,  n"  15). 
Elle  a  été  enfin  développée  par  MM.  Saleu^les  (^Obligation,  n"  15)  et  Grandmoulin 
(Thèse,  p,  49-53).  Gomp.  C.  civ.  ail.,  art.  276. 

*  885.  Explication  de  la  différence  entre  les  deux  catégories  d'obliga- 
tions. —  Il  reste  à  expliquer  pourquoi  les  obligations  légales  sont  plus  étroites  que  les 
obligations  conventionnelles.  Gela  vient  de  la  nature  différente  de  leur  objet.  Quand  la  loi 
impose  une  obligation  à  tous  les  hommes  d'une  manière  générale,  il  s'agit  ordinairement 
d'une  obligation  purement  négntis'e  :  elle  nous  commande,  par  exemple,  de  ne  pas 
porter  atteinte  à  la  vie,  au  corps,  à  la  liberté,  à  la  propriété  ou  aux  autres  droits  d'une  per- 
sonne quelconque  ;  loljjet  de  notre  obligation  est  ainsi  une  abstention  pure  et  simple  ;  or, 
si  peu  qu'on  agisse  contrairement  à  cette  obligation,  il  y  a  contravention  et  faute.  Toute 
obligation  de  s'abstenir  est  nécessairement  absolue.  —  Au  contraire,  presque  toutes  les 
obligations  conventionnelles  ont  un  objet  positif  :  ce  sont  des  obligations  de  faire.  Or 
celles-ci  sont  nécessairement  susceptibles  de  plus  ou  de  moins  :  l'étendue  variable  de 
l'obligation  du  débiteur  lui  donne  des  occasions  plus  ou  moins  faciles  de  commettre  des 
fautes. 

**  886.  Conclusion.  —  La  distinction  des  obligations  contractuelles 
et  légales  est  donc  sans  influence  sur  la  façon  dont  doit  être  appréciée  la 
gravité  des  fautes.  Ge  n'est  pas  la  source  de  l'obligation  qu'il  faut  consi- 
dérer, mais  seulement  la  iiRlure  et  V étendue  de  son  objet.  On  ne  doit  pas 
se  demander  si  le  débiteur  est  tenu  de  la  faute  très  légère,  mais  bien 
plutôt  s'il  était  tenu  d'accomplir  une  prestation  positive,  susceptible  de 
degrés,  ou  de  se  renfermer  d'une  manière  absolue  dans  une  abstention  pure 
et  simple  '. 

§  5.  —  JJe  la  preuve  des  fautes. 

**887.  Opinion  commune.  —  L'opinion  courante  établit,  au  point 
<le  vue  de  la  preuve,  une  autre  distinction  entre  la  faute  contractuelle  et  la 
faute  délictuelle,  et  pour  la  plupart  des  auteurs  cette  différence  forme  le 
point  essentiel  de  toute  la  théorie. 

En  matière  de  contrats,  la  faute  ^QVdiii présumée  ;  le  créancier  n'aurait  rien 
à  prouver,  sauf  le  contrat  d'où  est  née  sa  créance  :  cette  preuve  une  fois 
fournie,  le  débiteur  serait  réputé  en  faute,  par  cela  seul  que  l'obligation  n'a 
pas  été  exécutée  ou  l'a  été  d'une  manière  insuffisante,  et  par  suite  le  débi- 
teur sera  condamné  à  des  dommages-intérêts,  sans  que  le  créancier  ait  à 
prouver  la  faute  d'une  manière  spéciale. 

En  matière  de  délits  ou  de  quasi-délits,  la  faute  ne  se  présume  pas  ; 
la  personne  qui  a  souffert  un  dommage  par  la  faute  d'autrui  n'en  obtien- 

*  Ainsi  doit  s'expliquer  la  sévérité  croissante  qu'a  montrée  la  jurisprudence,  avant 
1898,  pour  apprécier  l'existence  d'une  faute  du  patron  en  matière  d'accidents  indus- 
triels. Elle  en  arrivait  à  rendre  le  patron  responsable  sans  faute  appréciable  ;  c'est 
qu'on  le  considérait  comme  tenu  d'une  obligation  positive:  prendre  des  précautions 
de  nature  à  empêcher  les  accidents,  et  l'on  se  montrait  de  plus  en  plus  exigeant  à  cet 
égard.  Il  importait  peu  que  cette  obligation  du  patron  fût  contractuelle  ou  légale  :  le 
même  progrès  de  la  jurisprudence  était  évidemment  possible  dans  les  deux  cas.  Sur 
ce  mouvement  de  jurisprudence,  voyez  Saleilles,  D.  97.  1.  435  et  436. 
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(Ira  la  réparation  qu'à  la  condition  de  fournir  la  preuve  de  la  faute  (IIic, 
t.  VIII,  n'^^424  et  428;  Saleilles,  n°  333).  Comp.  Bastia,  IG  juin  1890,  D. 
91.  2.  324. 

*  888.  Réfutation.  —  L'opinion  commune  ne  peut  knwmr  aucune  expli- 
calion  de  la  did'érence  (ju'elle  signale  entre  la  violation  d'une  obligation 
conventionnelle  (faute  contractuelle)  et  la  violation  d'une  obligation  légale 
(faute  délictuelle).  11  n'y  a  en  eflet  aucune  raison  pour  traiter  d'une  manière 
si  différente  deux  débiteurs,  qu'on  peut  supposer  tenus  d'obligations  sem- 
blables par  leur  objet,  l'un  en  vertu  de  la  loi,  l'autre  en  vertu  d'une  conven- 
tion. Ce  serait  un  caprice  sans  motifs,  une  absurdité  législative. 

889.  Véritable  distinction  à  faire.  —  Aussi  la  différence  n'est  pas 
là.  Elle  réside  encore  dans  la  nature  de  l'objet  des  obligations. 

A.  — Quand  le  débiteur  est  tenu  d'une  obligation  positive  de  donner  ou 
de  faire,  le  créancier  a  le  droit  d'en  obtenir  l'exécution  dès  qu'il  prouve 
l'existence  de  sa  créance.  Cette  preuve  faite,  le  débiteur  doit  être  condamné, 
à  moins  qu'il  ne  prouve  l'existence  en  sa  faveur  d'un  fait  libératoire. 
Gomme  on  suppose  que  l'obligation  n'a  pas  été  remplie,  le  débiteur  ne  peut 
être  libéré  que  s'il  y  a  une  impossibitité  fortuite  d'exécution.  La  preuve 
du  cas  fortuit,  comme  de  tout  autre  fait  libératoire,  est  à  la  cbarge  du 
débiteur,  par  application  de  la  maxime  :  «  Reus  excipiendo  lit  actor  » 
(ci-dessus  n"  51).  C'est  le  jeu  normal  des  règles  sur  la  preuve,  et  il  n'y  a 
là  aucune  présomption  de  faute.  La  présomption  légale  consiste  essentiel- 
lement dans  une  dispense  de  preuve  accordée  à  celui  qui  était  tenu  de 
prouver  quelque  chose  :  or  un  créancier  n'est  jamais  tenu  de  prouver  les 
causes  qui  ont  pu  libérer  son  débiteur^  ;  on  n'avait  donc  pas  à  l'en  dis- 
penser. 

B.  —  Lorsque  le  débiteur  est  tenu  d'une  obligation  négative^  le  créancier 
n'a  rien  à  lui  réclamer,  tant  que  le  fait  de  la  contravention  à  l'obligation 
n'est  pas  établi.  Voilà  pourquoi  la  charge  de  la  preuve  pèse  ici  sur  le 
créancier:  c'est  que  la  preuve  du  fait  contraventionnel  est  la  condition  né- 
cessaire de  toute  condamnation  contre  le  débiteur',  en  l'absence  de  ce  fait, 
le  créancier  ne  peut  exiger  de  lui  aucune  dation  ni  aucun  fait  positif,  tandis 
(jue  le  créancier  d'une  obligation  de  faire  peut  en  demander  l'exécution  en 
vertu  de  son  titre. 


1  II  est  à  remarquer  d'ailleurs  que  les  auteurs  les  plus   récents  cherchent  à  éviter 
'expression  «  présomption  de  faute  »,  comme  s'ils  comprenaient  toute  l'inexactitude 

l'un    naPAil    Inncracrp       Ile    rlicfint     niio    l'i  novômi  t  l'rin     rl'iino     /%Kli  n-o  f  i/-\  n     />/-\n  f  ».o  ^f  ■.  ^11  ^    « 


note  1,  p.  437  ;  Hue,  t.  VIII,  p.  562).  Cette  façon  de  parler  n'est  pas  plus  exacte  que 
l'autre  ;  car  l'inexécution  d'une  obligation  conventionnelle  peut  être  due  à  d'autres 
causes   qu'à  une   faute  du  débiteur,  et  tant   que  la  nature  de  cette   cause  n'est  pas 


connue,  on  ne  peut  pas  affirmer  que  le  débiteur  est  en  faute,  à  moins  qu'on  ne  pré- 
sume la  faute. 

PLANIOL,  2''  éd.  Il  —  18 
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La  différence  qiron   signale   entre  deux  catégories  d'obligations  dans  le 

fardeau  de  la  preuve  existe  donc  bien  réellement  ;  mais  on  a  tort  de  la  faire 

cVaprès  la   nndire  conlraclueile   ou  légRle  des  obligations:  elle  tient  à  la 

nature  positive  ou  négative  de  leur'  objet. 

Cela  est  si  vrai  que  la  preuve  d'une  faute  du  débiteur  est  exigée  du  créancier,  même 
en  matière  contractuelle,  toutes  les  fois  que  l'obligation  est  de  ne  pas  faire.  L'art.  1145 
porte,  en  effet  :  «  Si  l'obHgation  est  de  ne  pas  faire,  celui  qui  y  contrevient  doit  les  dom- 
mages et  intérêts  par  le  sgul  fait  de  la  contravention.  »  Cet  article  a  pour  but  de  dispenser 
le  créancier  de  la  mise  en  demeure  préalable,  que  l'art.  1146  exige  pour  les  obligations 
de  faire  ;  mais  il  en  résvdte  également  que  u  le  fait  de  la  contravention  »  doit  être  établi 
par  le  créancier  ;  et  du  reste,  quand  même  ce  texte  n'existerait  pas,  le  raisonnement  suffi- 
rait à  le  démontrer. 


§  6.  —  Effets  de  la  faute. 

*  890.  Création  d'une  obligation  nouvelle.  —  Quand  la  faute 
est  dommageable,  elle  produit  à  la  charge  de  son  auteur  une  obligation  d'in- 
demniser la  victime.  Cette  obligation  est,  en  matière  civile,  la  sanction 
nécessaire  de  tous  les  droits,  puisque  la  faute  est,  par  définition,  la  lésion 
d'un  droit  '. 

Cette  formule  est  équivalente  à  celle  gui  a  été  donnée  plus  haut:  le  dommage  causé  à 
autrui  n'est  une  faute,  au  point  de  vue  juridique,  qu'autant  qu'il  a  été  causé  sans  droit. 
La  faute  est  donc  u/i  fait  productif  d'obligations  ^.  Le  contrat  et  la  faute  sont,  parmi 
les  actes  volontaires  de  l'homme,  les  deux  sources  principales  de  ses  obligations.  Dans  nos 
conceptions  modernes,  la  faute  a  pris  la  place  du  «  delictum  »  romain.  L'obligation  créée 
par  la  faute  dérive,  en  effet,  d'un  acte  illicite,  ex  delicto. 

*891.  Distinction  de  l'obligation  née  de  la  faute  et  de  l'obligation  an- 
térieure à  la  faute.  —  L'obligation  née  de  la  faute  a  pour  objet  la  réparation  du 
dommage  causé.  Cette  obligation  est  entièrement  distincte  de  l'obligation  antérieure 
dont  la  faute  a  été  la  violation  :  ces  deux  obligations  n'ont  ni  la  même  cause,  ni  le  même 
objet.  L'obligation  pouvait  avoir  une  source  quelconque  :  être  conventionnelle,  quasi- 
contractuelle  ou  légale  ;  elle  pouvait  avoir  un  objet  quelconque  :  une  dation,  un  fait,  une 
abstention.  —  L'obligation  née  de  la  faute  a  toujours  pour  cause  une  lésion  injuste  et  pour 
objet  la  réparation  (ordinairement  pécuniaire)  de  cette  lésion. 

*892.  A  qui  appartient  l'action  en  indemnité.  —  Toute  personne 
lésée  par  la  faute  a  le  droit  d'être  indemnisée.  Il  doit  donc  y  avoir  en  prin- 


1  Violation  d'une  obligation,  ou  lésion  d'un  droit  sont  synonymes;  c'est  le  même 
fait  envisagé  des  deux  côté?  opposés  :  si  je  viole  mon  obligation,  je  viole  le  droit  de 
celui  envers  qui  j'étais  tenu. 

2  Outre  la  création*de  l'obligation  d'indemniser,  l'acte  illicite  fait  naître  parfois 
d'autres  actions.  Ainsi  la  tentative  d'homicide  commise  par  une  femme  sur  son  mari 
ouvre  en  même  temps  à  celui-ci  une  action  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce  ; 
les  deux  actions  sont  distinctes,  si  bien  que  l'acquittement  de  la  femme  au  criminel 
n'empêche  pas  le  mari  de  demander  le  divorce  pour  sévices  (Paris,  20  octobre  1886, 
D.  88.  2.  101).  A  l'inverse,  on  doit  admettre  que  tous  les  faits  qui  sont  des  causes  de 
divorce  ou  de  séparation  de  corps  ouvrent  en  même  temps,  en  leur  qualité  d'actes 
illicites,  des  actions  en'indemuité  fondées  sur  l'article  1382  (Montpellier,  10  novembre 
1897,  D.  98.  2.  15).  Cependant,  la  pratique  ne  paraît  guère  jusqu'ici  avoir  aperçu  ce 
côté  de  la  question. 
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cipe  autant  crindemnités  distinctes  qu'il  y  a  de  personnes  lésées;  toutefois 
cela  n'est  pas  toujours  nécessaire. 

Ainsi  supposons  l'incendie  d'une  maison  par  la  faute  de  quelqu'un.  Cet  incendie  nuit  au 
propriétaire,  aux  locataires,  pcut-èlre  à  un  usufruitier,  souvent  aussiàdes  créanciers 
privilégiés  ou  hypothécaires.  Les  locataires  auront  certainement  droit  à  une  indemnité 
distincte  de  celle  qui  est  accordée  au  propriétaire.  Pour  l'usufruitier  on  peut,  si  l'on  veut, 
lui  attribuer  une  indemnité  spéciale,  mais  il  est  plus  commode  d'employer  le  procédé 
adopté  en  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique:  une  seule  indemnité  est  allouée, 
sur  laquelle  l'usufruitier  et  le  propriétaire  exercent  leurs  droits  respectifs,  au  lieu  de  les 
exercer  sur  la  cliose  (L.  3  mai  1841,  art.   39,  al.  2). 

Pour  les  créanciers  gagistes,  pri^'ilégiés  ou  hypothécaires,  qui  souffrent  un  préjudice 
[)ar  la  perle  de  leur  gage,  on  peut  suivre  une  loi  analogue  :  en  leur  déléguant  la  somme 
fixée  comme  indemnité  au  propriétaire  de  la  chose,  on  libère  ce  propriétaire,  qui  se  trouve 
être  leur  débiteur.  C'est  la  meilleure  manière  de  donner  satisfaction  à  tous.  La  loi  du 
19  février  1889,  art.  3,  al.  l'''',  a  employé  ce  système  pour  les  indemnités  dues  au  proprié- 
taire d'une  maison  incendiée,  soit  en  vertu  de  l'art.  1734  par  ses  propres  locataires,  soit 
en  vertu  de  l'art.  1384  par  le  propriétaire  de  la  maison  voisine  qui  a  communiqué  le  feu 
à  la  sienne. 

*  893.  Prescription  de  l'action.  —  L'obligation  née  d'une  faute  ne 
commence  à  exister  que  le  jour  où  cette  faute  est  commise.  En  résulte-t-il 
que  la  prescription  ne  commence  à  courir  contre  elle  que  de  ce  même  jour? 
Oui,  si  robligation  violée  était  une  obligation  de  ne  pas  faire,  car  les  obli- 
gations de  ce  genre  n'ouvrent  pas  d'action  au  créancier  tant  qu'elles  ne  sont 
pas  violées;  jus(jue-là,  le  créancier  ne  pourrait  réclamer  aucune  prestation 
positive. 

Au  contraire,  si  l'obligation  antérieure  à  la  faute  était  une  obligation 
positive  de  donner  ou  de  faire,  l'indemnité  ne  peut  être  réclamée  que  subsi- 
diairement  et  au  cas  où  l'exécution  de  l'obligation  primitive  serait  elle-même 
demandée  en  temps  utile.  Dès  que  l'obligation  primitive  est  prescrite,  il  se 
trouve  que  la  faute  du  débiteur  n'a  causé  aucun  dommage  au  créancier  :  en 
efîet,  le  débiteur  a  bien,  par  sa  faute,  rendu  impossible  l'exécution  de  sa 
première  obligation,  mais  cette  impossibilité  n'a  pas  nui  au  créancier, 
puisque  celui-ci  a  perdu,  par  l'effet  de  la  prescription,  le  droit  de  réclamer 
ce  qui  lui  était  du. 

*894.  Durée  de  la  prescription.  —  Quand  Tobligation  violée  était 
de  ne  pas  faire,  l'action  en  indemnité  est  l'action  unique  que  possède  le 
créancier,  et  elle  dure  trente  ans  (art.  2262),  sauf  l'efïét  des  règles  du  droit 
pénal  déjà  signalées,  qui  en  réduisent  considérablement  la  durée  quand  le 
fait  dommageable  est  punissable  (ci-dessus  n^  822-1°). 

*895.  Mode  de  réparation  de  la  faute.  —  Ordinairement  la  répara- 
tion du  préjudice  causé  se  fait  en  argent.  Mais  rien  n'empêcbe  le  juge  d'or- 
donner, selon  les  cas,  une  réparation  d'un  autre  genre,  qui  sera  plus 
adéquate  à  la  nature  du  dommage,  pourvu  que  cette  réparation  ne  consiste 
pas  en  un  fait  humiliant  ou  pénible,  attentatoire  à  la  liberté  individuelle, 
comme  les  «  amendes  honorables  »   qu'imposaient  les  anciennes  justices. 
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Des  réparations  de  fait  sont  fréquemment  ordonnées  en  matière  de  diffama- 
tion (^insertions  dans  les  journaux)  et  en  matière  de  vol  ou  de  détournement 
(^restitution  des  choses  soustraites). 

On  peut  noter  aussi  la  disposition  du  Code  allemand  qui,  pour  le  cas  où  le  dommage 
consiste  dans  une  diminution  de  la  ca])acité  de  travailler  ou  dans  une  augmentation  des- 
besoins, ordonne  aux  juges  d'accorder  une  rente  en  argent  (art.  843).  Ce  procédé  s'em- 
ploie quelquefois  en  France,  sans  être  obligatoire. 

896.  Étendue  de  la  réparation.  —  La  loi  .n'a  pas  fixé  de  règles  pour 

la  réparation  des  dommages  causés  enTabsence  d'un  contrat.  L'art.  1382  se 

borne  à  dire  que  celui  qui  a  causé  le  dommage  est  tenu  de  «  le  réparer  », 

sans  préciser  dans  quelle  mesure  cette  réparation  est  due^  La  doctrine  et 

la  jurisprudence  françaises  admettent  que  l'auteur  d'un  dommage  injuste 

doit  toujours  réparer  Vintégralité  du  dommage  qu'il  a  causé. 

On  écarte  donc  pour  la  faute  délictuelle  le  système  de  réparation  graduée  établi  par  les- 
art.  1150  et  1151  pour  la  faute  dans  les  contrats.  Ces  articles  distinguent  selon  que  l'au- 
teur du  dommage  est  coupable  de  dol  ou  de  simple  négligence  ;  au  dernier  cas,  on  atténue 
sa  responsabilité  en  la  limitant  aux  dommages  qui  ont  pu  être  prévus  lors  du  contrat. 
Cette  atténuation  s'explique  traditionnellement  par  cette  idée  que  le  débiteur,  en  con- 
tractant, a  dû  calculer  les  dommages  qu'il  risquait  de  causer  par  l'inexécution  de  son  enga- 
gement, et  qu'on  ne  peut  pas  raisonnablement  lui  demander  davantage  et  exiger  de  lui 
une  indemnité  énorme  qui  n'est  pas  entrée  dans  ses  prévisions  (Pothiek,  Obligations,. 
nos  160  et  164  ;  Dalloz,  SuppL,  \°  Responsabilité,  n»  266). 

*  897.  Conséquence.  —  L'exclusion  de  l'art.  1150  en  matière  de  délits 
et  de  quasi-délits  introduit  une  différence,  la  seule  qui  soit  réelle,  entre  les 
deux  espèces  de  fautes  :  l'étendue  de  la  réparation  accordée  à  la  victime  du 
dommage  n'est  pas  la  même.  Toutefois,  cette  différence  disparait  presque 
dans  la  pratique,  à  cause  du  pouvoir  souverain  qu'ont  les  juges  du  fait  pour 
évaluer  le  montant  des  dommages. 

La  différence  que  fait  la  doctrine  française  entre  les  deux  espèces  de  fautes  n'est  peut-être 
pas  bien  fondée.  S'il  est  juste  d'accorder,  en  matière  contractuelle,  une  atténuation  de 
responsabilité  aux  personnes  qui  ont  agi  sans  intention  de  nuire,  il  y  a  même  raison  de  le 
faire  pour  les  fautes  commises  en  l'absence  de  tout  contrat  ^. 

898.  Système  du  Code  allem.and.  —  Le  nouveau  Code  allemand  s'écarte  sur  ce 

1  Signalons  un  texte  spécial,  tout  à  fait  exceptionnel,  et  qui  fixe  l'indemnité  nu 
double  du  dotyimage  (L.  sur  les  mines,  27  juillet  1880,  art.  43).  On  rencontre  dans  le 
droit  administratif  d'autres  indemnités  fixées  au  donble  en  matière  de  travaux  publics,, 
mais  celles-là  ne  sont  pas  dues  à  la  suite  d'une  faute. 

2  En  ce  sens,  Ihering  a  proposé  d'adopter  le  «  principe  d'équilibre  entre  la  culpabi- 
lité et  la  réparation  »  {De  la  faute,  p.  61).  Le  degré  de  culpabilité  plus  ou  moins  grand 
ferait  varier  la  réparation,  qui  serait  plus  ou  moins  complète.  Ce  système  de  grada- 
tion est  emprunté  au  drcit  romain  {Code,  liv.  VII,  tit.  47.  loi  unique).  Le  principe 
était  l'obligation  de  réparer  Vintégralité  du  dommage;  la  limitation  aux  dommages 
prévus,  une  atténuation  du  principe,  qui  avait  paru  trop  dur  pour  les  débiteurs 
exempts  de  dol.  Si  cette  idée  était  admise,  elle  créerait  une  dilférence  pratique  entre 
le  délit  et  le  quasi-délit,  ce  qui  manque  absolument  dans  l'opinion  commune,  puisque 
ces  deux  sources  d'obligations  ont  des  résultats  identiques,  tandis  que  la  distinction 
du  dol  et  de  la  faute  établirait  entre  leurs  effets  une  sorte  de  hiérarchie.  M.  J.  df. 
Haenk,  juge  à  Courtrai,  a  émis  l'idée  que,  dans  le  quasi-délit,  les  causes  du  dommage 
sont  toujours  plus  ou  moins  mélangées  de  culpa  et  de  casus,  et  que  cet  élément 
étranger  doit  amener  une  atténuation  de  la  responsabilité  pour  l'auteur  du  quasi- 
délit,  ce  qui  ferait  disparaître  la  dernière  différence  entre  les  deux  espèces  de  fautes 
{Flandre  judiciaire^  \Q  avril  1901). 
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^loint  des  traditions  romaines,  et  établit  comme  un  principe  absolu /a  réparation  de  Vin- 
tép-alifé  du  dommage,  sans  faire  de  distinction  entre  le  cas  de  dol  et  le  cas  de  faute  : 
x<  celui  qui  //  dessein  ou  par  négligence...  lèse...  une  autre  personne...  »  (art.  823). 
Voyez  aussi  art.  276,  cbn.  art.  249-253.  C'est  un  système  rigoureux,  qui  fait  disparaître 
l'attt'nuation  dont  bénéficient  chez  nous  les  débiteurs  exempts  de  dol  ;  mais  il  ne  traite  pas 
difrércnmionl  la  faute  contractuelle  et  la  faute  délictuclle. 

899.  Cas  où  la  victime  du  dommage  est  également  en  faute.  —  Il  arrive 
fréquemment  que  celui  qui  soutTre  un  dommage  par  la  faute  d'autrui  n'est  pas  lui-même 
exempt  de  toute  faute  :  il  a  concouru  à  l'accident  et  en  partage  la  responsabilité  avec 
autrui.  Il  y  a  ce  qu'on  appelle  en  pratique  faute  commune.  Cette  communauté  de  faute 
atténue  la  responsabilité  de  l'auteur  principal  du  dommage,  qui  ne  doit  alors  qu'ime  répa- 
ration partielle.  Des  arrêts  nombreux  font  l'application  de  cette  règle  aux  accidents  de 
voiture,  aux  abordages  en  mer  ou  en  rivière,  etc.  (Dalloz,  SuppL,  \°  Responsabilité, 
n"-'  271  à  274).  Sur  une  application  inexacte  du  principe  de  la  communauté  de  faute,  qui 
a  été  faite  par  la  jurisprudence  au  bris  de  glaces  de  luxe  fermant  les  devantures  des  maga- 
'sins,  voyez  ibid.,  n°  275. 


§  7.  —  Responsabilité  solidaire  des  coauteurs  du  dommage. 

*  900.  Origines  du  principe.  —  Une  très  ancienne  jurisprudence  admet  que  toutes 
4es  personnes  qui  ont  concouru  à  un  même  délit  ou  quasi-délit  sont  solidairement  obligées 
•de  le  réparer.  Cette  juris[)rudcnce  a  son  origine  dans  les  principes  romains  relatifs  au  dol 
et  à  la  violence  (^Digeste,  liv.  IV,  tit.  2,  fr.  15  ;  tit.  3,  fr.  17).  Si  plusieurs  commettaient 
le  délit,  tous  étaient  tenus  de  1  indemnité  pour  le  total,  parce  que  la  responsabilité  de  l'un 
n'est  pas  diminuée  parle  tort  des  autres  ;  mais,  si  un  seul  indemnisait  la  personne  lésée, 
-tous  les  autres  étaient  libérés,  parce  qu'il  n'y  avait  plus  de  dommage  à  réparer  (Gérardin, 
Nouv.  Res'ue  historique,  1885,  p.  444).  Cette  règle  a  toujours  été  conservée  dans  notre 
ancien  droit  (Beaumanoir,  chap.  XXX,  no  78  ;  Très  anc.  coutume  de  Bretagne,  édit. 
Planiol,  p.  111  et  302  ;  Pothier,  Obligations,  n"  268).  On  doit  regarder  l'art.  55  G. 
pén.,  qui  établit  la  solidarité  entre  coauteurs  d'un  même  crime  ou  délit  (ci-dessus  n°  738- 
S''),  comme  une  application  du  principe  traditionnel,  et  il  est  bien  vraisemblable  que 
l'omission  de  ce  principe  dans  le  Code  civil  est  le  résultat  d'une  inadvertance  :  on  aura 
pensé  que,  puisqu'il  s'agissait  de  délits,  cela  concernait  la  législation  pénale. 

**  901.  Conservation  du  principe  par  la  jurisprudence.  — 
L'art.  55  C.  pén.,  seul  texte  qui  parle  de  solidarité  à  propos  des  délits,  est 
trop  étroit  :  il  ne  concerne  que  les  faits  prévus  par  la  loi  pénale,  et  il  sup- 
pose leurs  auteurs  déjà  condamnés.  11  laisse  donc  en  dehors  de  ses  pré- 
cisions :  1°  tous  les  délits  ou  quasi-délits  purement  civils;  2"  les  faits  punis 
par  la  loi  répressive  pour  lesquels  la  condamnation  pénale  est  devenue 
impossible  ou  n'est  pas  encore  prononcée.  Néanmoins  la  jurisprudence  n'a 
jamais  hésité  à  maintenir  la  solidarité  dans  tous  les  cas  (Metz,  22  juin  1815, 
et  Cass.,  3  juillet  1817,  S.  chr.  5.  1.  342;  autres  arrêts  de  1825  à  1840,  dans 
S.,  Tables  générales,  v°  Solidarité,  n°  34:  voyez  aussi  les  arrêts  plus  récents 
•cités  ci-dessous). 

A  l'objection  tirée  de  l'art.  1202,  qui  dit  que  la  solidarité  ne  se  présume  point,  la 
jurisprudence  répond  que  cette  règle  n'est  écrite  que  pour  les  conventions  et  ne  concerne 
point  la  solidarité  légale  (Cass.,  11  juill.  1826,  S.  chr.  8.  1.  388).  A  ceux  qui  lui  objectent 
que  la  solidarité  légale  ne  peut  résulter  que  d'un  texte  de  loi,  elle  répond  qu'elle  applique 
par  analogie  l'art.  55  C.  pén.  (Cass.,  15  janv.  1878,  D.  78.  1.  152,  S.  78.  1.  293;  Cass., 
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5  mars  1894,  D.  95.  2.  329).  Malgré  le  silence  du  Code  civil,  on  doit  donc  considérer 
le  maintieii  de  la  règle  romaine  comme  un  principe  constant  de  notre  droit  coutuinier 
actuel.  Toutefois  une  remarquable  évolution  se  produit  dans  la  jurisprudence  sur  la 
nature  de  l'institution  juridique  qui  permet  au  créancier  de  demander  le  total  à  chacun 
des  débiteurs  :  les  uns  y  voient  un  cas  de  solidarité,  les  autres  un  simple  cas  d'iiidi- 
i'isibilité. 

■  902.  Système  de  la  solidarité  pure.  —  Un  certain  nombre  d'arrêts  se  bornent 
à  appliquer  ici  les  principes  de  la  solidarité.  Ils  étendent  purement  et  simplement  la  dis- 
position de  l'art.  55  G.  pén.  aux  cas  non  prévus  par  ce  texte.  Un  arrêt  a  même  décidé 
que  toutes  les  suites  de  la  solidarité  parfaite  doivent  s'appliquer  ici  et  que  l'appel  formé 
par  l'un  des  débiteurs  contre  le  jugement  qui  les  a  condamnés  solidairement  profite  aux 
autres  (Caen,  5  mars  1894,  D.  95.  2.  329).  Mais  ce  n'est  pas  la  tendance  dominante  de 
la  jurisprudence. 

903.  Système  de  l'indivisibilité.  —  La  plupart  des  arrêts  fondent  la  condam- 
nation au  total  sur  cette  considération  que  le  fait  dommageable  est  indivisible  et  qxi'il 
est  impossible  d'en  répartir  la  responsabilité  entre  ses  auteurs.  On  est  donc  obligé  de  con- 
damner chacun  d'eux  pour  le  tout.  On  revient  ainsi  au  principe  romain  de  la  simple 
condamnation  in  solidum. 

Cette  qualification  nouvelle  apparaît  déjà  très  nette  dans  des  arrêts  qui  datent  de  1852 
(Cass.,  10  avril  1852,  D.  52.  5.  483;  Cass.,  20  juill.  1852,  D.  52.  1.  248)  et  elle  s'est 
toujours  maintenue  depuis  lors  (Cass.,  Il  juill.  1892,  D.  94.  1.  513  et  561,  S.  92.  1. 
505  et  508).  Si  chaque  participant  au  délit  est  condamné  au  total,  c'est  qu'il  peut  être 
considéré  comme  ayant  à  lui  seul  causé  le  dommage  tout  entier.  De  là  une  double  consé- 
quence :  1°  la  condamnation  au  total  ne  résulte  pas  d'une  application  des  art.  1200  et 
suiv.  ou  de  l'art.  55  C.  pén  ,  mais  bien  de  l'art.  1382,  et  c'est  pour  violation  de  cet  ar- 
ticle 1382,  que  devrait  être  cassée  toute  décision  qui  fractionnerait  la  condamnation  (Cass., 
29  déc.  1852,  D.  53.  1.  49);  2°  lorsqu'il  est  possible  de  distinguer  la  part  de  chaque 
auteur  dans  le  dommage  causé,  une  condamnation  solidaire  ne  peut  pas  être  prononcée 
si  le  fait  n'est  pas  réprimé  par  la  loi  pénale,  et  l'indemnité  doit  être  accordée  au  deman- 
deur contre  chacun  d'eux  pour  des  parts  distinctes  (Nîmes,  30  avril  1895,  D.  95.  2.335. 
Gomp.  Cass  ,  31  janv.  1899,  D.  99.  1.  300,  S.  1900.  1.  492).  Ce  dernier  résultat  est 
contraire  à  celui  qu'on  obtiendrait  par  rap[)Iication  de  l'art.  55  C.  pén.,  qui  ne  distingue 
pas  suivant  que  le  dommage  est  ou  non  divisible. 

904.  Recours  entre  les  coauteurs  du  délit.  —  Un  arrêt  a  décidé  que  le-s 
organisateurs  d'une  fraude  n'ont  pas  de  recours  les  uns  contre  les  autres,  et  que  si  l'un 
d'eux  vient  à  supporter  une  perte  par  l'échec  de  leur  entreprise,  cette  perte  reste  en 
totalité  à  sa  charge  (Poitiers,  22  févr.  1897,  D.  sous  Cass.,  99.  1.  138).  Mais  cette  so- 
lution ne  paraît  pas  exacte  :  le  recours  est  recevable  entre  coauteurs  d'un  fait  délictueux, 
même  en  matière  pénale.  Voyez  la  note  de  M.  Sarrut  sous  Cass.,  14  nov.  1898,  D.  99. 
1.  65. 

905.  Dispositions  de  la  loi  allemande.  —  Le  Code  allemand  a  établi  par  des 
articles  exprès  la  solidarité  entre  ies  coauteurs  d'un  même  acte  illicite  (art.  830  et  840). 
Quand  l'action  illicite  a  plusieurs  auteurs  qui  ont  agi  en  commun,  chacun  est  responsable 
du  dommage  causé.  Il  en  est  de  même,  en  dehors  de  l'action  commune,  lorsqu'il  est  im- 
possible de  discerner  lequel  a  causé  le  dommage  par  son  fait.  Les  instigateurs  et  les  com- 
plices sont  assimilés  aux  auteurs  et  tous  sont  responsables  solidairement  de  l'indemnité. 

§  8.  —  Des  présomptions  de  faute. 

*  906.  Énumération.  —  Dans  certains  cas  déterminés,  au  lieu  d'obliger  la  personne 
lésée  à  faire  la  preuve  d'une  faute  commise  par  l'auteur  du  dommage,  la  loi  établit  une 
présomption  de  faute,  qui  la  dispense  de  faire  cette  preuve.  Ces  présomptions  ont  lieu 
pour  la  responsabilité:  1°  du  fait  d'autrui;  2°  du  dommage  causé  par  les  animaux; 
3°  du  dommage  causé  par  un  bâtiment.  —  A  propos   de  ces  deux  dernières,  que  nous 
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réunirons  en  une  section  unique,  nous  aurons  à  examiner  d'une  façon  générale  la  respon- 
sabilité du  fait  des  choses. 

A.  —  Responsabilité  du  fait  d'autrui. 
**  907.  Principe  de  cette  responsabilité.  —  Chacun  ne  doit 
répondre  que  du  dommage  qu'il  a  causé  par  son  propre  fait  :  la  faute,  comme 
le  mérite,  est  personnelle.  Néanmoins  le  Code  civil,  dans  Tart.  1384,  déclare 
ini  certain  nombre  de  personnes  responsables  du  fait  d'autrui.  Y  a-t-il  là 
une  dérogation  au  principe,  et  ces  personnes  se  trouvent-elles  réellement 
tenues  d'un  dommage  arrivé  sans  leur  faute  ?  On  la  cru  parfois,  mais  c'est 
une  erreur  certaine.  Les  personnes  responsables  du  fait  d'autrui  sont  réel- 
lement et  per.wunellement  en  faute,  et  leur  faute  consiste  soit  à  avoir  mal 
choisi  leurs  préposés,  soit  à  avoir  mal  surveillé  les  personnes  qui  étaient 
sous  leur  garde.  Il  n'y  a  donc  à  leur  égard  aucune  dérogation  au  principe 
essentiel  en  matière  de  faute,  et  l'art.  1384,  qui  les  concerne,  n'est  au  fond 
qu'une  application  spéciale  du  principe  de  la  responsabilité  personnelle  des 
fautes,  écrit  dans  l'art.  1382. 

*  908.  Caractère  exceptionnel  de  l'art.  1384.  —  H  y  a  pourtant  quelque  chose 
d'exceptionnel  dans  l'art.  1384:  c'est  \a  présomption  de  faute  i{ni]  établit  contre  les 
personnes  qu'il  énumère.  Par  suite,  ce  texte  doit  recevoir  une  interprétation  stricte, 
comme  tous  ceux  qui  contiennent  des  présomptions  légales.  On  verra  cependant  que  la 
jurisprudence  a  admis  pour  lui  quelques  extensions. 

*  909.  Caractère  purement  civil  de   la  responsabilité.  —  La 

personne  responsable  du  fait  d'autrui  ne  peut  jamais  être  condamnée  qu'à 
la  réparation  pécuniaire  du  dommage,  et  non  à  une  peine  proprement  dite. 
C'est  un  point  certain.  Aussi  dit-on  qu'elle  est  civilement  responsable  pour 
autrui,  afin  d'exclure  l'idée  de  toute  responsabilité  pénale. 

Ceux  qui  pensent  que  ces  personnes  sont  vraiment  responsables  pour  autrui  sont 
obligés  de  faire  appel  au  principe  de  la  personnalité  des  peines  pour  expliquer  ce  résultat. 
Pour  nous,  il  se  justifie  d'une  manière  plus  directe  :  la  personne  civilement  respon- 
sable pour  autrui  est  tenue  à  raison  d'une  faute  personnelle  qu'elle  a  commise,  mais, 
comme  elle  n'est  l'auteur  d'aucun  fait  délictueux,  il  n'y  a  pas  lieu  de  lui  appliquer  une 
peine. 

*  910.  Énumération.  —  Les  personnes  responsables  du  fait  d'autrui  en 
vertu  d'une  présomption  légale  de  faute  sont  les  suivantes  : 

1°  Père  et  mère.  —  C'est  le  père  d'abord  qui  est  responsable  ;  la  mère 
lest  seulement  à  son  défaut,  quand  le  père  est  mort  (seul  cas  prévu  par  la 
loi),  et  par  assimilation  quand  il  est  fou  ou  en  état  d'absence.  Les  père  et 
mère  sont  responsables  du  dommage  causé /)^r  leurs  enfants  mineurs  K  — 
On  ne  distingue  pas  si  l'enfant  mineur  est  émancipé  ou  non.  Les  parents 
ont  eu  tort  d'émanciper  un  enfant  trop  jeune. 

1  Par  conséquent,  pas  de  responsabilité  si  l'enfant  est  déjà  majeur,  fût-il  fou.  Mais 
en  ce  cas  les  parents  pourraient  être  responsables  s'il  était  prouvé  qu'ils  ont  commis 
une  faute  en  ne  le  faisant  pas  enfermer  (Chamhéry,  29  octobre  1889,  D.  20.  2.  302,  S 
9L  2.  10).  La  dilTérence  est  que  la  faute  des  parentsn'est  plus  présumée. 
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Cependant,  si  rémancipation  résulte  du  mariage  de  l'enfant,  on  admet  que  la  respon- 
sabilité du  père  ou  de  la  mère  cesse,  parce  que  l'enfant  est  devenu  à  son  tour  chef  de 
famille  ;  ou,  si  c'est  une  fille,  parce  qu'elle  est  passée  désormais  sous  l'autorité  de  son  mari. 

Mais  il  faut  que  Tenfant  habile  chez  son  père  ou  chez  sa  mère  :  «  habi- 
tant avec  eux  »,  dit  Fart.  1384. 

Par  conséquent,  plus  de  responsabilité  si  l'enfant  habite  régulièrement  au  dehors  soit 
comme  interne,  dans  un  établissement  d'instruction,  soit  comme  apprenti  ou  comme 
domestique.  La  responsabilité  des  parents  est  alors  remplacée  par  celle  des  personnes  qui 
ont  la  charge  de  surveiller  l'enfant  (Montpellier,  12  févr.  1887,  D.  88.  2.  19,  S.  88.  2. 
167;  Douai,  14  févr.  1894,  D.  95.  2.  381,  S.  94.  2.  161).  Au  contraire,  la  responsabihté 
des  parents  subsisterai-t  pleine  et  entière,  s'ils  le  laissaient  résider  seul  hors  de  chez  eux 
ou  vagabonder. 

Elle  est  supprimée,  sans  être  remplacée  par  aucune  autre,  quand  le  mineur  quitte  ses 
parents  pour  faire  son  service  militaire. 

2°  Tuteurs.  —  Le  luleur  a  été  omis  par  Fart.  1384. 

Il  j  aurait  cependant  quelques  raisons  pour  le  rendre  responsable  des  actes  de  son  pu- 
[)ille,  toutes  les  fois  du  moins  qu'il  a  la  garde  de  celui-ci  ;  car  il  remplace  les  père  et  mère. 
Jadis  on  l'assimilait  à  cet  égard  aux  père  et  mère  (Pothier,  Obligations,  n^  121),  et 
cette  opinion  a  d'abord  prévalu  pour  l'interprétation  du  Code,  mais  elle  a  été  plus  tard 
combattue  par  Demolombe,  Colmet  de  Santerre  et  Laurent.  L'arguinent  d'analogie  a 
paru  insuffisant  pour  étendre  une  présomption  légale,  et  l'on  peut  actuellement  prévoir 
le  triomphe  définitif  d'une  interprétation  restrictive  (Note  sous  Cass.,  22  juill.  1891,  D. 
92.  1.  5).  Il  restera  cependant  quelques  lois  spéciales  qui  ont  consacré  formellement  la 
responsabilité  du  tuteur  en  matière  de  délits  ruraux,  forestiers,  de  pêche  et  de  chasse. 

30  INSTITUTEURS.  —  D'après  le  Code  civil,  les  instituteurs  répondent  des 
dommages  causés  par  leurs  élèves,  et  cette  disposition  était  applicable  aux 
membres  de  renseignement  public,  aussi  bien  qu'aux  instituteurs  libres. 
Mais  une  loi  du  20  juillet  1899  est  venue  rompre  légalité  et  établir  au  pro- 
fit des  premiers  un  traitement  de  faveur.  Nous  devons  donc  désormais  dis- 
tinguer entre  ces  deux  catégories. 

a)  Instituteurs  publics.  —  Un  alinéa  nouveau,  ajouté  à  l'art.  1384,  porte:  <(  La  res- 
ponsabilité civile  de  l'Etat  est  substituée  à  celle  des  membres  de  l'enseignement  public.  » 
Celte  loi  a  été  provoquée  par  l'excessive  rigueur  des  décisions  de  la  jurisprudence^,  et 
par  les  transformations  et  le  développement  de  l'enseignement  public  en  France  :  l'insti- 
tuteur public  ne  peut  choisir  ni  son  local,  ni  son  personnel,  ni  ses  élèves;  tant  qu'il  y  a 
des  places  vacantes,  il  est  obligé  d'accueillir  les  enfants  qu'on  lui  amène.  Il  était  donc 
juste  d'atténuer  pour  lui  la  rigueur- de  la  loi. 

D'ailleurs  il  a  été  bien  convenu,  dans  la  discussion  de  la  loi,  qu'on  déchargeait  seule- 
ment les  instituteurs  publics  de  la  présomption  de  faute  établie  contre  eux  par  l'art. 
1384,  mais  qu'on  les  laissait  soumis  à  la  responsabilité  de  leurs  fautes,  en  vertu  des  art. 
1382  et  1383,  quand  elles  pourraient  être  prouvées  (Déclaration  de  M.  Thézard,  rapporteur, 
à  la  séance  du  .21  mars  1889  D.  99.  4.  87,  note  1).  D'autre  part,  la  victime  n'est  pas 
])rivée  de  son  recours  :  il  y  a  substitution,  et  non  suppression  de  responsabilité.  Enfin, 
pour  éviter  toute  objection,  on  n'a  même  pas  voulu  changer  la  compétence:  l'Etat  se 
trouvant  substitué  à  l'instituteur,  l'alTaire  aurait  dû  aller  devant  le  Conseil  de  préfecture, 
mais  l'art.  2  décide  qu'elle  restera  soumise  aux  tribunaux  de  l'ordre  judiciaire  (tribunaux 
d'arrondissement  ou  justices  de  paix,  selon  le  cas). 

-  1  Voyez  entre  autres  la  lamentable  histoire  de  M.  Leblanc,  directeur  de  l'école  de 
Fontenay-sous-Bois,  qui  devint  fou  à  la  suite  d'une  condamnation  imméritée  pro- 
noncée contre  lui  :  en  1891,  un  enfant  avait  été  tué  dans  son  école  d'un  coup  de  pied 
au  ventre  (D.  99.  4.  86,  note,  al.  1). 
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b)  Instituteurs  pvi\<és.  —  Ceux-ci  sont  restés  sous-l'cmpire  de  la  règle  ancienne:  il  y 
a  donc  toujours  contre  eux  présomption  de  faute  au  cas  où  un  de  leurs  élèves  commet 
un  acte  dommageable.  Cette  responsabilité  de  l'instituteur  s'étend  môme  aux  simples 
externes,  pendant  le  temps  qu'ils  lui  sont  confiés.  Le  mot  «  instituteur  »  est,  du  reste, 
très  général  et  comprend  les  personnes  qui  ^se  chargent  de  l'éducation  des  enfants  en  les 
prenant  chez  eux.  —  Pour  les  directéujfe.  (l'asilcs  d'aliénés,  voyez  Agen,  16  mars  1872, 
I).  72.  2.  153.  '■-'* 

4°  Artisans.  —  Les  artisans  répondent  dn  dommage  cause  par  leurs 
upprenlis  (art.  1384.  al.  4).  L'idée  est  la  même  que  pour  les  instituteurs  : 
la  loi  présume  un  défaut  de  surveillance. 

5°  Maîtres  et  commettants.  —  Les  maîtres  et  commettants  répondent 
(lu  dommage  causé  ^diV  leurs  domestiques  et  emploijés  (art.  1384,  al.  3). 
Pour  cette  dernière  catégorie  le  motif  change  :  ce  n'est  plus  d'un  défaut  de 
surveillance  qu'il  s'agit,  mais  d'un  choix  fait  à  la  légère  et  sans  renseigne- 
ments suffisants. 

Cette  disposition  est  très  générale.  Ainsi  le  concierge  d'une  maison  est  considéré  comme 
un  préposé  du  propriétaire,  et  celui-ci  est  responsable  de  son  fajt  (Cass.,  22  juill.  1891, 
D.  92.  1.  335,  S.  92.  1.  569).  D'un  autre  coté  VÉtal,  les  communes  et  les  adminis- 
trations publiques  sont  des  commettants  et,  comme  tels,  civilement  responsables 
des  actes  de  leurs  agents  K  Nombreuses  applications  (D.vlloz,  Suppl.,  \°  Responsabilité, 
n"*  809  à  883).  Difficultés  sur  la  question  de  principe  et  sur  la  compétence  (fbid., 
nos  806-808). 

Néanmoins,  il  y  a  des  limites  à  l'application  de  ce  texte.  D'abord,  il  faut  que  l'auteur 
du  dommage  soit  vraiment  le  préposé  de  la  personne  qu'on  veut  rendre  civilement  res- 
ponsable. Ainsi  l'ouvrier  auquel  un  propriétaire  demande  d'exécuter  un  travail,  comme 
do  creu-ser  un  puits,  de  réparer  une  toiture,  etc.,  n'est  pas  son  subordonné;  c'est  un 
travailleur  indépendant  qui  agit  sous  sa  propre  responsabilité;  par  suite,  le  propriétaire 
n'est  pas  responsable  des  blessures  que  cet  ouvrier  a  pu  causer  par  son  imprudence 
(Gass.,  27  mai  1868,  D.  68.  1.  403).  Le  principe  est  certain;  mais  on  rencontre  dans 
la  pratique  des  espèces  douteuses  en  fait,  par  exemple  quand  il  s'agit  d'un  bûcheron 
employé  à  nettoyer  une  forêt  (Cass.  crim.,  10  nov.  1859,  D.  60.  1.  49).  Le  moyen  de 
distinguer  se  trouve  dans  l'indépendance  plus  ou  moins  grande  du  travailleur  vis-à  vis  de 
celui  qui  l'emploie. 

En  second  lieu,  il  faut  que  l'acte  dommageable  soit  commis  par  le  préposé  dans  l'exer- 
cice de  la  fonction  à  lacfuelle  on  l'emploie.  L'art.  1384,  al.  3,  est  formel  sur  ce  point. 
Ainsi,  les  maîtres  ne  sont  pas  responsables  des  fautes  ou  des  délits  commis  par  leurs  do- 
mestiques en  dehors  de  leur  service  (Cass.,  3  mars  1884,  D.  85.  1.  63,  S.  85.  1.  215.  — 
Voyez  cependant  Paris,  9  mars  1893,  D.  93.  2.  296)"^.  Dans  le  même  sens,  il  a  été 
jugé  que  les  notaires  ne  sont  pas  responsables  des  détournements  de  fonds  commis  par 
leurs  clercs,  parce  que  la  réception  des  dépôts  d'argent  ne  rentre  pas  dans  les  fonctions 
des  clercs  (Bordeaux,  12  janvier  1881,  Journal  des  notaires,  n»  22645). 

*  911.  Preuve  contraire.  —   Les  personnes   ainsi   responsables   du 

fait  d'autrui,  parce  que  la  loi  suppose  qu'elles  ont  elles-mêmes  commis  une 

faute,  sont-elles  admises  à  combattre  cette  présomption?  Il  faut  distinguer  : 

Si  elles  sont  tenues,  comme  les  parents  et  instituteurs,  à  raison  d'un  défaut 

1  II  a  été  jugé  que  la  ville,  propriétaire  d'un  collège,  n'est  pas  responsable  des 
délits  et  quasi-délils  des  élèves,  parce  qu'elle  n'a  que  la  gérance  économique  et  non 
la  direction  de  l'établissement  (Paris,  16  février  1880,  D.  81.  2.  81). 

2  Un  patron  a  même  été  déclaré  responsable  d'un  crime  (!)  commis  par  un  ouvrier 
sur  ses  chantiers  (Douai,  1*'  juillet  1896,  D.  99.  2.  155). 
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de  surveillance,  on  leur  permet  de  démontrer  qu'en  fait  il  n'y  a   point  de 

faute  de  leur  part  et  qu'il  leur  a  été  impossible  d'empêcher  ce  qui  s'est  passé 

(art.    1384,  al.  final).  Mais,  s'il  s'agit  d'un  commelUinl  (maître  ou  patron), 

qui  est  responsable  à  raison  du  mauvais  choix  qu'il  a   fait  de   son   préposé, 

aucune  excuse  n^esl  admise. 

Cela  résulte  du  silence  que  garde,  à  l'égard  des  maîtres  et  commettants,  l'alinéa  final  de 
l'art.  1384,  qui  ne  réserve  la  preuve  contraire  qu'aux  père  et  mère,  aux  instituteurs,  et 
aux  artisans.  Cette  distinction  est  d'ailleurs  conforme  à  la  tradition.  Pothier  faisait  re- 
marquer que  les  maîtres  sont  responsables  des  délits  commis  par  leurs  domestiques  et 
ouvriers,  même  en  leur  absence,  «  ce  qui  a  été  établi,  dit-il,  afin  de  rendre  les  maîtres 
attentifs  à  ne  se  servir  que  de  bons  domestiques  »  (^Obligations,  n°  121).  11  est  possible 
que  cela  fournisse  une  solution  commode  pour  certains  procès;  ce  n'en  est  pas  moins  une 
disposition  draconienne,  que  de  rendre  une  personne  responsable  de  la  faute  d'une  autre, 
sans  qu'elle-même  soit  en  faute.  De  plus,  il  y  a  ici  quelque  cbose  de  contraire  au  principe 
de  l'indépendance  récijiroque  des  citoyens. 

912.  Action  récursoire.  —  La  personne  qui  se  trouve  ainsi  rendue  responsable 
pour  une  autrepossède  une  action  en  recours  contre  le  véritable  auteur  du  dommage,  qui 
pourra  lui  servir  si  celui-ci  est  solvable  et  s'il  a  une  intelligence  suffisante  pour  être  lui- 
même  responsable  de  seS  actes  (Cass.,  24  févr.  1886,  D.  87.  1.31,  S'.  86.  1.  460). 

913.  Responsabilité  des  communes.—  Un  système  de  responsabilité,  tout  à  fait 
comparable  à  celui  de  1  art.  1384,  est  appliqué  aux  comnvuhes  à  raison  des  dommages 
causés  sur  leur  territoire  par  des  attroupeinents  séditieux .  La  cause  de  cette  responsa- 
bilité est  que  lobligation  de  maintenir  l'ordre  incombe  à  l'autorité  municipale.  La  com- 
mune est  déchargée  de  toute  responsabilité  :  1°  si  elle  prouve  qu'elle  a  pris  toutes  les 
mesures  qui  étaient  en  son  pouvoir  pour  empêcher  les  désordres  et  pour  en  faire  connaître 
les  auteurs;  2°  si  la  municipalité  n'a  pas  à  sa  disposition  la  police  locale  et  la  force  armée, 
comme  cela  arrive  à  Paris  et  à  Lyon  ;  3°  s'il  s'agit  de  faits  de  guerre.  Le  texte  primitif, 
qui  était  la  loi  du  10  vendémiaire  an  IV'^,  a  été  remplacé  par  l'art.  106  de  la  loi  munici- 
pale du  5  avril  1884. 

914.  Cas  spéciaux  de  responsabilité.  —  Deux  lois  ont  établi  des  cas  de  res- 
ponsabilité pour  autrui,  dans  lescpiels  la  faute  commise  par  la  personne  responsable  n'a 
aucun  rapport  avec  le  fait  dommageable  qu'on  l'oblige  à  réparer. 

1^  Les  aubergistes  ou  hôteliers  sont  responsahles  des  délits  de  droit  pénal  commis 
par  les  voyageurs  descendus  chez  eux  pendant  plus  de  vingt-quatre  heures  et  dont  ils  ont 
négligé  d  inscrire  les  noms,  profession  et  domicile  sur  leur  registre  (art.  73  C.  pén.). 

2°  Les  gardes  champêtres  sont  responsables  des  dommages  causés  aux  champs,  lors- 
qu'ils négligent  de  faire  un  rapport  sur  le  délit  dans  les  \ingt-quatre  heures  (L.  6  oct. 
1791,  tit.  I,  sect.  VII,  art.  7). 

B.  —  Responsabilité  du  fait  des  choses. 

915.  Division.  —  Les  règles  qui  gouvernent  ce  genre  de  responsabilité  doivent  être 
étudiées  séparément  sous  quatre  ndDriques,  selon  la  nature  des  choses  qui  ont  causé  le 
dommage:  1'^  choses  dont  or.  a  la  garde;  2"  animaux;  3°  hàliments;  4°  autres  cîioses 
inanimées. 

1°  Choses  dont  on  a  la  garde. 

*  916.  Simple  mention  dans  Fart.  1384.  —  A  la  fin  de  l'ai,  l''^ 
de  Fart.  1384,  se  trouve  un  petit  membre  de  phrase  qui  est  resté  à  peu  près 
inaperçu  pendant  près  d'un  siècle.  Il  y  est  dit  qu'on  est  responsable  du  dom- 
mage  causé   «  par  le   l'ait...    des   choses  que    Ion  a  sous  sa  garde  ».    On 
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comprend  pour(|ii()i  colle  idée  a  élé  énoncée  à  celle  place  :  la  loi  s'occupe^ 
dans  laii.  I38i,  des  j)i'rsomic.s  qui  sont  sous  la  .siu'ueilhuice  ou  sous  la 
direction  d'une  autre  (enfants,  élèves,  domestiques,  préposés,  etc.)  ;  elle  a 
pensé  en  même  temps  aux  choses  qui  sont  sous  la  garde  de  (juehprun.  Mais,, 
après  avoir  ainsi  énoncé  le  principe,  elle  n'en  a  rien  dit  de  plus  :  elle  n'a 
rien  prévu  et  rien  réglé,  si  ce  n'est,  dans  les  art.  1385  et  1386,  deux  cas. 
exceptionnels  dans  lesquels  la  responsabilité  subsiste,  alors  même  que  la 
chose  (un  animal  ou  un  bâtiment)  ne  serait  pas  placée,  à  proprement  par- 
ler, sous  la  garde  de  la  personne  responsable  au  moment  précis  où  elle  cause 
un  dommage. 

917.  Origine  et  sens  de  cette  disposition.  —  D'où  vient  donc 
cette  disposition  si  brève  et  quel  en  est  le  sens?  Les  travaux  préparatoires  ne 
nous  apprennent  rien;  les  art.  1382  à  1386  ont  été  votés  presque  sans  dis- 
cussion et  le  membre  de  phrase  sur  lequel  nous  raisonnons  figurait  déjà 
dans  le  projet  de  l'an  YIII.  D'autre  part,  on  ne  retrouve  rien  de  semblable 
dans  les  auteurs  antérieurs  au  Gode  :  ni  Domat,  ni  Pothier,  ni  Argou,  ni 
PouUain  du  Parc  ne  paraissent  s'être  arrêtés  à  cette  idée.  Que  conclure  de 
là,  sinon  que  cette  partie  de  l'art.  1384  présentait  pour  ses  auteurs  un  sens 
extrêmement  simple  et  tout  naturel  ?  Une  personne  a  la  garde  d'une  chose, 
susceptible  de  causer  un  dommage;  elle  commet  une  négligence,  elle  se 
relâche  de  sa  surveillance  et  le  dommage  arrive.  Sa  responsabilité  se  trouve 
engagée.  Il  y  a  symétrie  parfaite  entre  les  deux  ordres  de  faits  visés  par 
l'art.  1384  :  garde  de  choses,  garde  de  personnes  subordonnées.  Ainsi  le 
principe  de  la  responsabilité  établie  par  cet  article  est  ridée  de  garde  ou 
de  direction  pour  les  choses  comme  pour  les  personnes.  On  doit  admettre 
aussi  que  pour  le  gardien  d'une  chose,  comme  pour  le  gardien  d'une  per- 
sonne, la  faute  est  présumée,  dès  que  le  fait  de  la  garde  est  établi  et  que  le 
dommage  est  survenu  pendant  cette  garde  ^ 

2"  Animaux  domestiques. 

*  918.  Sens  de  l'art.  1385.  —  Les  animaux  domestiques  sont,  en  général,  sous  la 
garde  de  quelqu'un  qui  s'en  sert  ou  qui  les  surveille.  Par  conséquent,  ils  rentrent  dans  la 
disposition  générale  par  laquelle  se  termine  l'ai,  l'i'  de  l'art.  1384  :  ce  sont  des  choses 
dont  une  personne  a  la  garde,  et  cette  personne  est  responsable  du  dommage  causé 
par  ces  animaux,  en  sa  qualité  de  gardienne  ;  on  présume  qu'elle  a  mal  rempli  son  obli- 
gation. 

Si  l'art.  1385  ne  signifiait  rien  de  plus,  il  serait  inutile,  car  il  serait  la  reproduction 
[)ure  et  simple  du  principe  général  de  l'art.  1384,  al.  l.  Mais  la  loi  nous  dit  autre  chose  : 
la  responsabilité  du  possesseur  ou  gardien  nest  pas  limitée  au  temps  oie  l'animal  est 
sous  sa  garde  ;  elle  dure  encore  même  quand  l'animal  est  égaré  ou  s'est  échappé.  Là 
est  la  raison  d'être  de  l'art.  1385  :  il  affirme,  pour  un  cas  où  on  aurait  pu  en  douter,  le 
maintien  de  la  responsabilité  établie  par  l'art.   1384,  lorsqu'il  s'agit  d'animaux. 

1  Je  considère  comme  une  erreur  certaine  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  qui  a 
décidé  le  contraire  (Bruxelles,  16  avril  1894,  S.  95.  4.  20). 
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*919.  Personnes  tenues  du  dommage.  —  La  responsabilité  établie  par  l'art. 
1385  ne  pèse  pas  nécessairement,  comme  on  le  dit  parfois,  sur  le  propriétaire  de  l'ani- 
mal :  ce  n'est  pas  en  sa  qualité  de  propriétaire  qu'il  en  est  responsable.  D'autres  que  lui 
len  sont  également  tenus.  La  loi  les  désigne  en  ces  termes,  qui  sont  inlentionnellemenl 
vagues  :  «  le  propriétaire  de  l'animal  ou  celui  qui  s'en  sert...  ».  Cela  comprend  l'usu- 
fruitier, le  fermier,  l'emprunteur,  le  locataire  de  l'animal  *,  mais  non  le  préposé  du  pro- 
priétaire, tel  qu'un  cocher  ou  un  pâtre  qui  ne  se  sert  pas  de  l'animal  pour  son  compte. 
"Cocher  ou  paire  sont  bien  responsables  envers  leur  maître  des  fautes  qu'ils  peuvent  com- 
mettre dans  la  garde  de  l'animal,  mais  le  maître  à  son  tour  est  civilement  responsable 
envers  les  tiers  en  sa  qualité  de  commettant,  par  application  des  autres  alinéas  du  même 
art.  1384.  La  règle  ne  s'applique  pas  non  plus  aux  aubergistes  pour  les  chevaux  qu'ils 
reçoivent  dans  leur  écurie  (Alger,  18  janvier  1899,  D.  1901.  2.  14). 

920.  Force  de  la  présomption  de  faute.  —  La  faute  commise  par  le  proprié- 
taire ou  le  détenteur  de  l'animal  n'a  pas  besoin  d'être  prouvée  ;  elle  esl  présumée  par  la 
loi,  qui  le  déclare  de  plein  droit  responsable  du  dommage. 

Mais  cette  présomption  admet  la  preuve  contraire.  La  personne  responsable  du  dom- 
mage échappe  à  toute  condamnation  en  prouvant  que  l'accident  a  eu  pour  cause  soit  une 
faute  de  la  victime,  soit  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure. 

Cela  n'est  contesté  par  personne,  mais  de  graves  difficultés  se  sont  élevées  sur  la  façon 
dont  doit  être  administrée  la  preuve  tendant  à  exonérer  le  propriétaire  ou  le  détenteur  de 
«a  responsabilité.  Faut-il  qu'il  prouve  directement  le  fait  étranger  (faute  de  la  victime  ou 
cas  fortuit)  qui  a  été  la  cause  du  dommage  ?  Ou  bien  lui  suffit-il  de  prouver  qu'il  avait 
pris  toutes  les  précautions  usitées  dans  les  circonstances  où  l'animal  s'est  trouvé  placé,  . 
auquel  cas  on  est  indirectement  forcé  d'admettre  le  cas  fortuit  ou  la  faute  d'un  tiers, 
puisque  la  personne  poursuivie  est  exempte  de  faute  ?  Plusieurs  auteurs  rejettent  ce  der- 
nier procédé,  qui  est  évidemment  le  plus  facile,  et  ils  exigent  rigoureusement  la  preuve 
précise  d'une  cause  non  imputable  au  propriétaire  de  l'animal  (Aubky  et  Rau,  §  ^48, 
note  10  ;  Demoi,ombe,  t.  XXXI,  n*^  654),  et  l'on  prête  même  à  la  jurisprudence  une 
tendance  à  se  ranger  à  cet  avis  (Dalloz,  Suppl.,  \°  Responsabilité,  n"  926).  Cette  in- 
terprétation de  la  jurisprudence  est  inexacte.  La  Cour  de  cassation  a  seulement  décidé 
que  l'art.  1385  n'était  pas  ime  pure  application  de  l'art.  1382,  qu'il  contenait  de  plus 
une  présomption  de  faute,  et  que  par  suite  le  propriétaire  ne  pouvait  pas  être  exempté 
de  toute  responsabilité  par  cela  seul  que  sa  faute  n'était  pas  suffisamment  établie  (Cass.. 
27  oct.  1885,  D.  86.  1.  20'',  S.  86.  1.  33;  Cass.,  8  janv.  1894,  D.  94.  1.  403,  S. 
94.  1.  184).  Mais  elle  n'a  pas  dit  de  quelle  manière,  directe  ou  indirecte,  devait  être 
fournie  la  preuve  du  cas  fortuit,  et  il  n'est  guère  probable  qu'elle  accepte  la  décision 
qu'on  lui  prête,  elle  se  mettrait  en  contradiction  avec  la  solution  qu'elle  donne  à  propos 
des  locataires  responsables  de  l'incendie  de  la  maison  qu'ils  habitent.  Comp.  les  observa- 
tions présentées  dans  Dalloz,  loc.  cit.,  n»  927. 

921.  Animaux  régis  par  l'art.  1385.  —  L'art.  1385  est  fait  en  principe  pour 
les  animaux  domestiques,  tels  que  les  chevaux,  chiens,  volailles,  bestiaux,  etc.  Il  s'appli- 
que, aussi,  à  tous  autres  animaux  qui  sont  un  objet  de  propriété,  quelque  usage  qu'on 
•on  fasse,  comme  les  animaux  féroces  d'une  ménagerie,  et  même  à  ceux  qui  vivent 
4ans  leur  état  de  liberté  naturelle,  comme  les  abeilles  d'un  rucher  et  les  lapins  d'une 
garenne.  Les  lapins  d'une  garenne  appartiennent  en  effet  au  propriétaire  du  bois,  même 
quand  il  n'est  pas  clos  et  l'art.  526  les  déclare  immeubles  par  destination.  Le  propriétaire 
de  la  garenne  est  responsable  des  dégâts  commis  par  ses  lapins  sans  qu'il  soit  besoin  d'ar- 
ticuler contre  lui  aucune  faute  (Cass.,  29  oct.  1889,  D.  90.  1.  432,  S.  90.  1.  53). 

1  Sur  (JifTérents  cas  qui  se  sont  présentés  en  pratique,  voyez  Paris,  13  janvier  1892. 
ï).  92.  2.  141,  S.  92.  2.  200;  Dijon,  10  décembre  1896,  D.  97. '2.  45i.  La  responsabilité 
du  propriétaire  cesse  encore  lorsque  l'accident  causé  par  l'animal  est  arrivé  préci- 
sément à  la  personne  qui  en  avait  la  garde  et  la  direction  en  qualité  d'employé 
ou  d'ouvrier  (Grenoble,  11  mai  1898,  D.  99.  2.  235.  —  Comp.  Cass..  14  mai  1900,  1). 
1900.  1.  272),  S.  1900.  1.  453. 
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922.  Animaux  sauvages.  —  f-io  ])ropriélairc  d'un  terrain  snr  lequel  vivent  des- 
animauv  sauvages  n'est  pas  responsable  des  dégâts  (pic  ces  animaux  peuvent  causer  dans 
les  cultures  voisines,  car  il  n'est  pas  propriétaire  du  gibier  qui  vit  sur  ses  terres.  Cepen- 
dant, si  ce  i)ropriétaire,  pour  se  procurer  le  j)laisir  de  la  cbasse,  a  favorisé  le  développe- 
ment d'animaux  nuisibles,  tels  (jue  des  sangliers,  ou  même  s  il  a  refusé  à  ceux  qui  en 
soulVrent  la  permission  de  les  détruire,  il  commet  une  faute  qui  engage  sa  responsabilité 
en  vertu  de  l'art.  1382.  Ici  plus  de  présom[)tion,  mais  la  preuve  de  la  fatitc  sera  ordinai- 
rement facile.  Voyez  sur  une  espèce  de  ce  genre,  Gass. ,  6  mars  l89o,  D.  93.  l.  416,. 
S.  93.  I.  232.  Sur  la  question  des  dégâts  causés  par  tes  lapi/is  d'un  bois  aux  cui- 
iuves  du  \'oisi/iagc,  les  arrêts  sont  nombreux  et  leurs  solutions  sont  assez  confuses.  En 
général,  le  propriétaire  du  bois  est  condanuié  ;  on  le  considère  comme  étant  en  faute  par 
cela  seul  que  les  lapins  se  sont  multipliés  on  nombre  excessif  et  qu'il  a  pris  des  mesures- 
insuffisantes  pour  les  détruire  (Cass.,  21  oct.  1895,  D.  96.  1.  123,  S.  96.  1.  12  ;  Gass., 
11  mai  1896,  D.  96.  1.  464  ;  Gass.,  12  mai  1897,  D.  97.  1.  517,  S.  97.  1.  320;  Gass., 
4  janv.  1899,  D.  1900.  1.  24  ;  Gass.,  1«''  mai  1899,  D.  1900.  1.  549).  Très  rares  sont 
les  cas  dans  lesquels  la  condamnation  a  été  évitée  (Gass.,  15  juin  1895,  D.  95.  1.  506 ^ 
S.95.;l.  352;  Gass.,  2  févr.    1898,  S.  98.  1.  184  ;  Gass.,  27  déc.  1898,  D.   99.  1.  383). 

Une  loi  du  19  avril  1901  donne  compétence  aux  juges  de  paix  pour  statuer  sans  ap- 
pel jusqu'à  300  francs,  et  établit  une  prescription  de  six  mois  à  compter  du  jour  des 
dégâts. 

923.  Dispositions  spéciales  du  Code  rurale  —  Pour  le  cas  spécial  où  lo 
dommage  est  causé  par  des  volailles  ou  des  pigeons,  voyez  les  art.  4  et  7  de  la  loi  du  4 
avril  1889,  qui  accordent  en  outre  aux  voisins  le  droit  de  tuer  ces  animaux  sous  certaines 
conditions.  L'art,  l  de  la  même  loi  règle  le  cas  où  les  animaux  qui  ont  fait  le  dommage 
n'ont  pas  de  gardien  connu.  *• 

3°  Bâtiments. 

*  924.  Portée  restreinte  du  texte.  —  L'art.  1380  contient  une  dis- 
position toute  particulière  :  «  Le  propriétaire  (Lun  bâtiment  est  responsable 
du  dommage  causé  par  sa  ruine,  lorsqu'elle  est  arrivée  par  une  suite  du 
défaut  d'entretien  ou  par  le  vice  de  sa  construction.  »  Get  article  a  une 
portée  très  restreinte  ^.  On  remarquera  d'abord  qu'il  parle  uniquement  des 
hklimenis,  et  on  sait  par  la  tradition  quel  est  le  sens  de  ce  mot  :  il  s'agit 
des  maisons  et  autres  constructions  (Domat,  liv.  II,  tit.  VIII,  sect.  3). 

*  925.  Conditions  de  la  condamnation.  —  L'art.  1386  n'établit 
aucune  présomption  de  faute.  En  effet,  la  responsabilité  du  propriétaire 
n'est  engagée  (ju'autant  qu'il  y  a  eu  défaut  d^ entretien  ou  vice  de  construc- 
tion, et  naturellement  c'est  au  demandeur  en  indemnité  qu'il  appartient 
de  prouver  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  faits,  qui  forment  la  condition  de  sa 
demande.  L'un  de  ces  deux  faits  étant  prouvé,  le  propriétaire  du    bâtiment 

1  Les  règles  relatives  aux  dégâts  causés  par  les  animaux  domestiques  étaient  fort 
nombreuses  dans  nos  anciennes  coutumes  et  très  curieuses.  Voyez  spécialement  sur 
ce  point  la  Très  ancienne  coutume  de  Bretagne.  Comp.  Pothier,  édit.  Bugnet,  t.  I,  p. 
195  et  suiv. 

'-  Une  application  curieuse  de  cette  responsabilité  a  été  faite  à  l'État,  à  l'occasion 
de  l'incendie  de  l'Opéra-Comique  en  1887  :  en  sa  qualité  de  propriétaire  du  théâtre 
n'ayant  pas  pris  de  précautions  suffisantes  pour  assurer  la  sécurité  des  spectateurs, 
TKtat  a  été  condamné  à  payer  100  000  francs  à  des  mineurs  qui  avaient  perdu  leur 
père  dans  l'incendie  (Paris,  21  juin  1898,  D.  99.  2.  289).  Autre  application  à  un  dépar- 
tement, à  la  suite  de  l'écroulement  d'un  édiflce  départemental,  dans  lequel  se  donnait 
une  fête  publique  (Pau,  6  janvier  1898,  D.  1900.  2.  265). 
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est  nécessairement  condamné,  sans  pouvoir  se  disculper  en  alléguant 
qu'il  ignorait  le  mauvais  état  de  sa  chose  et  qu'il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir 
d'en  empêcher  la  ruine.  De  son  côté,  la  victime  de  Taccident,  qui  prouve 
l'existence  d'un  vice  de  construction,  n'est  pas  tenue  d'étahlir  que  ce  vice 
provient  d'une  faute  du  propriétaire  (Cass.,  19  avril  1887,  D.  88.  1.  27,  S. 
87.  1.  217). 

926.  Origine  de  cette  disposition.  —  Notre  art.  1386  a  son  origine  dans  la  cail- 
tio  dannii  infecti  qu'exigeait  le  Préteur,  bien  que  sa  décision  soit  sensiblement  ditré- 
rente  de  la  vieille  institution  romaine.  D'après  le  droit  romain  primitif,  avicune  obliga- 
tion particulière  no  pouvait  naître  du  droit  de  propriété.  Le  propriétaire  d'un  bâtiment 
qui  causait  un  dommage  en  s'écroulant  sur  les  voisins  n'était  tenu  à  rien  de  plus  qu'à 
abandonner  les  décombres.  Le  préteur  intervint  et  força  le  propriétaire  dont  le  bâtiment 
menaçait  ruine  à  prendre  par  voie  de  stipulation  l'engagement  de  réparer  le  dommage, 
s'il  venait  à  se  produire.  Notre  droit  a  supprimé,  ici  comme  en  bien  d'autres  matières,  la 
nécessité  d'un  engagement  spécial  et  considère  le  propriétaire  comme  tenu  en  cette  seule 
qualité.  —  Du  même  coup,  comme  on  tient  le  propriétaire  pour  obligé  de  plein  droit, 
on  a  abandonné  l'ancien  système  de  w  missio  in  possessionem  »,  qui  n'était  qu'un  moyen 
de  contrainte  employé  par  le  Préteur  pour  lui  arracher  une  promesse  obligatoire.  Domat 
en  faisait  déjà  la  remarque.  Mais  dans  l'ancien  droit  on  permettait  encore  aux  voisins  de 
forcer  le  propriétaire  du  bâtiment  en  ruine  à  le  réparer,  et  sur  son  refus  on  les  autorisait 
à  procéder  eux-mêmes,  et  à  ses  frais,  à  la  reconstruction  ou  réparation.  Le  Code  ne  parle 
plus  de  cette  ressource  et  il  paraît  bien  résulter  des  travaux  préparatoires  que  l'on  a 
gardé  le  silence  parce  qu'on  -voulait  retirer  ce  droit  aux  voisins. 

4°  Choses  diverses. 

*  927.  Position  de  la  question.  —  Le  propriétaire  d'une  chose  autre 
<[u"un  animal  ou  un  hàtiment  est-il  responsable,  en  sa  qualité  de  proprié- 
taire et  abstraction  faite  de  toute  idée  de  faute,  des  dommages  que  sa 
chose  peut  causer  à  autrui?  Si  on  répond  par  l'affirmative,  la  propriété  ne 
sera  plus  un  pur  profit  ;  elle  imposera  à  son  titulaire  un  risque  permanent, 
l'obligation  de  réparer  le  dommage  qu'une  chose  peut  causer.  De  plus,  les 
dispositions  spéciales,  établies  pour  les  animaux  et  les  bâtiments  par  les 
art.  1385  et  1386,  deviendront  à  peu  près  inutiles,  car  elles  seront  largement 
débordées  par  le  principe  nouveau.  Il  n'en  restera  plus  guère  que  la  pré- 
somption de  faute  établie  par  l'art.  \  385  contre  celui  qui  «  se  sert  »  d'un 
animal,  sans  en  être  propriétaire. 

*  928.  Les  précédents.  —  L'idée  d'une  responsabilité  encourue  de 
plein  droit  par  le  propriétaire  d'une  chose,  sans  qu'on  puisse  relever  ni 
même  présumer  contre  lui  la  moindre  faute,  paraît  étrangère  à  Lancien 
droit  français.  Tous  nos  anciens  auteurs,  Domat  en  tête,  supposent  toujours 
que  le  prt)priétaire  a  commis  une  faute  en  laissant  son  bâtiment  en  mauvais 
état,  et  ils  ne  soupçonnent  pas  qu'une  autre  chose  qu'un  bâtiment  puisse 
causer  à  quelqu'un  un  dommage  ^  Notre  ancien  droit  était,  en  cela,  con- 
forme à  l'esprit  du  droit  romain  (ci-dessus  n°^  924  et  926). 

1  Je  signalerai,  comme  un  indice  des  plus  vieilles  traditions  du  droit  français,  l'art. 
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*  929.  Les  textes  du  Code.  —  Le  Code  civil  n'a  étal)li  nulle  part 
luette  responsabilité  purement  réelle;  il  maintient  l'ancien  pj'incipe  de  la 
nécessité  d'une  faute  prouvée  on  tout  au  moins  présumée  \  mais  on  peut  dire 
qu'il  contient  c/î  germe  l'idée  nouvelle.  Ainsi  quand  il  déclare  le  propriétaire 
d'un  bâtiment  responsable  de  sa  cbute  s'il  y  avait  un  vice  de  conslruction, 
il  admet  une  responsabilité  indépendante  de  l'idée  de  faute.  Sans  doute 
<ie  vice  peut  tenir  à  une  faute  du  propriétaire,  (jui  a  voulu  faire  bâtir  trop 
économiquement  ou  sur  un  plan  défectueux  ;  mais  il  peut  aussi  être  impu- 
table uniquement  à  l'architecte  ou  à  l'entrepreneur  employé  à  la  cons- 
truction, et  la  loi  ne  fait  aucune  distinction.  Domat  ne  tenait  pas  le  même 
langage  et  ne  parlait  que  d'un  bâtiment  en  mauvais  état  que  son  propriétaire 
négligeait  de  réparer. 

*  930.  La  doctrine  moderne.  —  L'idée  d'une  responsabilité  générale 
imposée  à  tout  propriétaire  en  cette  seule  qualité,  pour  les  dégâts  commis 
par  sa  chose,  a  été  plusieurs  fois  émise  par  les  auteurs  modernes  -.  Demo- 
iombe  par  exemple,  a  soutenu  d'une  façon  absolue,  que  «  chacun  est  res- 
ponsable des  défauts  inhérents  à  sa  chose  »  (t.  XXXI,  n°*  638  et  656).  Il  est 
vrai  que,  pour  lui,  cette  décision  s'appuie  simplement  sur  une  présomption 
de  fciuie,  car  il  raisonne  ainsi  :  le  propriétaire  de  la  chose  peut  s'en  défaire; 
s'il  la  conserve,  il  doit  veiller  à  ce  qu'elle  ne  cause  pas  de  dommage  à  un 
tiers  ;  et,  si  un  dommage  arrive,  c'est  le  propriétaire  qui  doit  supporter  la 
perte,  plutôt  que  le  tiers  auquel  on  n'a  rien  à  reprocher. 

Ce  raisonnement  est  singulier;  il  suppose  qu'on  a  nécessairement  quelque 
chose  à  «  reprocher  »  au  propriétaire  de  la  chose,  et  cela  revient  presque 
à  dire  que  c'est  une  faute  d'être  propriétaire.  D'ailleurs,  il  ne  faut  voir 
dans  ce  passage  de  Demolombe  qu'une  opinion  de  transition^  et  quelques 
auteurs  plus  récents  qui  ont  écrit  sur  la  question  ne  prennent  pas  tant  de 
ménagements  :  ils  soutiennent  franchement  que  la  responsabilité  du  dom- 
mage causé  par  la  chose  est  une  suite  nécessaire  du  droit  de  propriété 
(Saleilles,  Les' accidents  du  travail  et  la  responsabilité  civile,  Paris,  1897, 
et  note  dans  D.  97.   1.   433;   Josserand,   De  la  responsabilité  du  fait  des 

177  de  la  Très  ancienne  coutume  de  Bretagne^  aux  termes  duquel  les  choses  «  qui 
n'ont  vie  »,  comme  moulins  et  autres  choses,  lorsqu'elles  causent  un  dommage,  n'en- 
gagent la  responsabilité  du  propriétaire  qu'autant  qu'il  y  a  eu  faute  de  sa  part,  «  par 
le  deffautde  celui  à  qui  les  choses  seraient  ». 

i*C'est  ainsi  que  sa  doctrine  était  interprétée  devant  le  Corps  législatif  par  le  tribun 
Tarrible:  «  Le  dommage,  pour  qu'il  soit  sujet  à  réparation,  doit  être  l'effet  d'une 
faute  ou  d'une  imprudence  de  la  part  de  quelqu'un.  S'il  ne  peut  être  attribué  à  cette 
cause,  il  n'est  plus  que  l'ouvrage  du  sort,  dont  chacun  doit  supporter  les  chances  » 
(Fenet,  t.  Xin,  p.  488).  Et  c'est  aussi  ce  que  prouve  l'article  1891,  relatif  au  dépôt; 
le  prêteur  n'est  pas  responsable  de  plein  droit  des  vices  de  sa  chose;  il  faut  qu'il  ait 
été  de  mauvaise  foi. 

2  On  la  trouve  même  formulée  dans  un  rapport  fait  au  Tribunat  par  Bertrand  de 
Greuille,  oîi  il  est  dit  que,  «  en  thèse  générale,  rien  de  ce  qui  appartient  à  quelqu'un 
ne  peut  nuire  impunément  à  un  autre  »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  477).  Cette  assertion  était 
certainement  contraire  aux  principes  admis  à  cette  époque;  on  n'y  peut  voir  qu'une 
généralisation  faite  à  la  légère. 
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choses  inanimées,  Paris,  1897,  et  note  dans  D.  1900.  2.  289)^  —  Ce  serait 
l'abandon  du  principe  traditionnel.  Ce  peut  être  là  une  idée  défendable  en 
législation,  bien  qu'elle  soit  très  hardie  et  tende  en  réalité  à  déplacer  l'effet 
des  cas  fortuits  ^  ;  mais  on  peut  affirmer  qu'elle  est  incompatible  avec  les 
textes  actuels  du  Code  ;  les  art.  1385  et  1386  sont  évidemment  limitatifs  et 
excluent  toute  généralisation. 

*  931.  Jurisprudence.  —  Les  arrêts  se  contentent  d  appliquer  les 
textes  du  Code  en  se  montrant  plus  ou  moins  faciles  pour  admettre  l'exis- 
tence d'un  vice  de  construction  ou  d'un  défaut  d'entretien  ;  ils  ont  aussi 
assimilé  aux  bâtiments,  les  machines  installées  à  l'intérieur,  quand  elles 
en  font  partie  intégrante  ou  qu'elles  ont  le  caractère  d'immeubles  par  des- 
tination (Cass.,  19  avril  1887,  D.  88.  1.  27,  S.  87.  1.  217). 

Mais  ils  ont,  en  général,  refusé  d'étendre  la  disposition  de  l'art.  1386  aux 
choses  mobilières  et  notamment  à  l'outillage  industriel  ^  Cependant,  un 
arrêt  de  la  Chambre  civile  du  16  juin  1896  (D.  97.  1.  433,  S.  97.  1.  17)  a 
semblé  un  moment  donner  raison  à  la  théorie  nouvelfe  *,  et  on  s'en  est 
emparé  pour  en  faire  le  terme  final  d'une  «  évolution  »  de  la  jurisprudence, 
mais  cette  interprétation  s'est  trouvée  en  défaut,  car  peu  de  temps  après  la 

1  En  soutenant  cette  idée  nouvelle,  ces  auteurs  poursuivaient  un  but  particulier  : 
ils  visaient,  non  pas  tous  les  propriétaires  en  général,  mais  les  patrons  propriétaires 
de  l'outillage  industriel,  qui  cause  des  accidents  dont  les  ouvriers  sont  victimes;  ils 
cherchaient  à  faire  pénétrer  dans  notre  droit,  sans  réforme  législative,  l'équi- 
valent du  risque  professionnel.  Voyez  ce  qui  sera  dit  de  ce  risque  à  propos  du  louage 
de  travail. 

2  A  ce  point  de  vue  signalons  les  observations  très  justes  de  M.  Labbé,  dans  une 
note  du  Sirey  (71.  1.  9),  où  se  trouve  développée  et  maintenue  la  solution  tradition- 
nelle du  droit  français. 

2  Ainsi  un  arrêt  de  la  Chambre  civile  a  jugé  que  l'explosion  d'une  machine  à  vapeur 
ne  peut  donner  lieu  à  une  condamnation  contre  le  propriétaire  de  la  machine  qu'au- 
tant que  l'existence  d'une  faute  qui  lui  soit  légalement  imputable  est  prouvée  par  le 
demandeur  (Cass.,  19  juillet  1870,  D.  70.  1.  361,  S.  71.  l.  9).  Comp.  pour  les  accidenls 
causés  par  les  vélocipédistes,  Cass.,  12  juin  1899,  D.  1901,  1.  40. 

*  La  chaudière  d'un  remorqueur  avait  fait  explosion  en  Loire,  près  de  Nantes,  et  le 
mécanicien  avait  été  tué.  Il  fut  constaté  que  l'accident  avait  eu  pour  cause  un  défaut 
de  soudure  dans  un  tube  de  la  chaudière,  c'est-à-dire  un  vice  de  construction.  La 
veuve  de  la  victime  ayant  demandé  une  indemnité  aux  propriétaires  du  remorqueur, 
entrepreneurs  de  dragages  à  Paris,  la  Cour  d'appel  lui  donna  gain  de  cause  en  se 
fondant  sur  l'article  1386.  C'était  une  fausse  application  de  la  loi  puisqu'il  est  certain 
que  ce  texte  concerne  seulement  les  bâtiments  immobiliers.  La  Chambre  civile  a 
néanmoins  rejeté  le  pourvoi,  en  déclarant  qu'à  défaut  de  l'article  1386,  l'article  1384 
justifiait  suffisamment  la  décision.  Son  argumentation  repose  sur  une  confusion  entre 
la  disposition  de  l'ai.  1"  de  l'article  1384,  qui  parle  des  choses  qu'on  a  sous  sa  garde^ 
et  celle  de  l'article  1386  qui  parle  de  l'écroulement  d'une  construction.  L'article  1384 
ne  connaît  qu'une  cause  de  responsabilité  :  la  garde  de  la  chose;  l'article  1386  en 
connaît  une  autre  :  le  mauvais  état  d'un  bâtiment.  Il  est  impossible  que  les  deux 
articles  se  rencontrent  sur  le  même  terrain,  et  on  ne  sait  auquel  des  deux  la  Chambre 
civile  a  entendu  rattacher  sa  décision,  car  elle  parle  à  la  fois  de  la  garde  de  la  chose 
et  d'un  vice  de  construction.  Cette  confusion  enlève  à  son  arrêt  toute  autorité  S('ien- 
tifique.  La  même  confusion  se  remarque  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon  (26  dé- 
cembre 1895,  S.  96.  2.  48),  rendu  à  propos  de  l'explosion  d'une  locomobile,  mais  la 
décision  de  cet  arrêt  se  justifie  en  fait  parce  qu'il  était  constaté  que  le  propriétaire 
de  la  machine  connaissait  son  vice  de  construction  et  n'avait  rien  fait  pour  y  remé- 
dier. Voyez  aussi  Grenoble  (10  février  1892,  S.  93.  2.  205),  déclarant  une  ville  respon- 
sable du  dommage  causé  par  la  chute  d'un  arbre  sur  une  promenade  publique  :  ici 
on  pouvait,  à  la  rigueur,  soutenir  que  les  arbres  de  la  promenade  se  trouvaient  dans 
l'intérêt  des  passants  «  sous  la  garde  »  de  la  commune. 
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Chambre  des  reciuètes  refusait  de  suivre  ropiiiion  de  la  Chambre  civile,  et 
dans  une  affaire  toute  semblable  (explosion  à  bord  d'un  vapeur  de  la 
Compagnie  transatlantique),  décidait  que  lorsque  la  cause  d'un  accident 
est  inconnue,  il  rentre  dans  la  catégorie  des  accidents  fortuits  (\u\  ne  peu- 
vent engager  aucune  responsabilité  (Cass.,  30  mars  1897,  D.  97.  1.  441,  S. 
98.  1.  05).  Jusqu'à  ce  (pi'une  réforme  législative  Tait  inscrite  en  termes 
généraux  dans  nos  lois,  la  responsabilité  du  propriétaire  à  raison  de  son  seul 
litre  reste  donc  confinée  dans  l'hypothèse  unique  du  vice  de  construction 
dun  bâtiment,  prévue  par  l'art.  1380  ',  car  le  risque  professionnel  imposé 
aux  patrons  en  1898  est  fondé  sur  l'idée  (["entreprise  et  non  sur  l'idée  de 
propriété.  Hors  des  cas  prévus  par  la  loi,  le  principe  subsiste  :  pas  de  res- 
ponsabilité sans  faute.  Sur  ce  principe  traditionnel,  voyez  Cass.,  19  juill. 
1870,  D.  70.  1.301,  S.  71.  1.  9. 


CHAPITHE  IV 

DE    l'enrichissement    SANS    CAUSE 

932.  Observation.  —  Pour  me  conformera  Fiasage  général,  j'appelle  cette  source 
d'obligation  Venrichissement  sans  cause,  mais  il  est  bien  entendu,  une  fois  pour  toutes, 
que  c'est  là  une  formule  abrégée  et  que  son  expression  complète  serait:  enrichissement 
sans  cause  aux  dépens  d'autrui.  L'enrichissement  obtenu  sine  alterius  detriinenio  ne 
peut  être  le  principe  d'aucune  action. 

**  933.  Établissement  du  principe.  —  La  théorie  de  l'enrichissement 
sans  cause  est,  comme  celle  de  la  faute,  susceptible  de  recevoir  son  applica- 
tion dans  une  foule  de  cas,  qu'il  est  impossible  de  prévoir  d'avance.  Le  Code 
français  n'a  pas  formulé,  sur  cette  matière,  de  principes  généraux;  il  s'est 
borné  à  régler  quelques-unes  de  ses  applications  les  plus  pratiques,  comme 
la  construction  sur  Le  terrain  cV autrui  (art.  555),  et  les  récompenses  entre 
époux  (art.  1433  et  1437)2. 

Nos  jurisconsultes  ne  paraissent  pas,  en  général,  avoir  fait  une  bien  large 
place  à  l'hypothèse  d'un  enrichissement  sans  cause.  MM.  Aubry  et  Rau 
sont  les  premiers  qui  l'aient  traitée  d'une  manière  générale  et  systématique 
(l""^  édit.,  t.  IV,  §  570)  ;  ils  en  ont  progressivement  amélioré  l'exposé  (t.  VI, 
iî  578-4°).  Néanmoins  il  n'est  pas  douteux  que  le  principe  subsiste  dans  notre 

1  Voyez  en  ce  sens  les  notes  de  M.  Esmein,  dans  ^irey,  97.  1.  17  et  98.  \.  65. 

2  Voyez  aussi  les  articles  570,  571,  861,  862,  1241,  1312,  1673,  186i  et  1912,  qui  tous 
ordonnent  des  restitutions  ou  autorisent  des  rétentions  fondées  sur  l'idée  d'un  enri- 
chissement sans  cause.  D'autres  fois,  la  loi  exclut  l'application  du  principe  pour  des 
raisons  diverses.  Voyez  l'article  585  qui  fait  profiler  l'usufruitier  ou  le  nu  propriétaire 
d'une  récolte  préparée  par  l'autre  partie,  et  l'article  599  qui  refuse  toute  indemnité  à 
Tusufruitier  pour  les  améliorations  qu'il  a  faites  sur  le  fonds. 
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droit,   comme  une  règle  nécessaire  d'éqnité  :    «  Jure  naturœ  œquum.  est 

neminem  cum  alterius  detrimento  et  injuria  fieri  iocupletiorem.  »  (^Digeste, 

liv.  L,  tit.  17,  fr.  206).  Il  en  est  de  la  restitution  d'un  enrichissement  sans 

cause  comme  de  la  répression  du  dol  :  c'est  une  de  ces  rares  règles  de  droit 

naturel,  qui  dominent  dans  les  lois,  alors  même  que  le  législateur  n'a  pas 

pris  spécialement  le  soin  de  les  formuler  K 

934.  Disposition  du  Code  allemand.  —  Le  Code  allemand  contient  à  cet  égard 
un  texte  de  principe  :  «  Celui  qui,  par  une  prestation  ou  de  toute  autre  façon,  obtient 
quelque  chose  sans  cause  juridique  aux  dépens  d'une  autre  personne,  est  obligé  à  restitu- 
tion envers  cette  personne  »  (art.  812).  Le  texte  ajoute  qu'il  en  est  de  même  si  la  cause 
de  la  prestation,  qui  existait  à  l'origine,  disparaît  ultérieurement,  ou  si  la  cause  future  et 
prévue  ne  se  réalise  pas. 

*  935.  Nom  de  l'action.  —  Ne  trouvant  pas  d'appellation  convenable 
dans  le  droit  français,  on  est  allé  chercher  en  droit  romain  le  nom  de  l'action 
de  in  rem  verso,  et  c'est  ainsi  qu'on  appelle,  dans  la  jurisprudence  et 
dans  la  doctrine,  l'action  donnée  pour  répéter  l'enrichissement  sans  cause. 

Cette  dénomination  n'a  pas  d  inconvénients  pratiques;  aucune  confusion  n'est  à  craindre 
puisqu'aucune  action  moderne  ne  porte  spécialement  ce  nom.  Mais  l'emploi  qui  en  est 
fait  ne  rappelle  que  très  imparfaitement  le  droit  romain,  car  l'ancienne  action  «  de  in 
rem  verso  ))  n'existait  pas  d'une  manière  distincte  et  n'était  qu'un  des  chefs  de  condamna- 
tion de  l'action  «  De  peculio  »,  qui,  comme  le  disaient  les  Inslitutes,  «  una  est  actio, 
lamen  duas  habet  condemnationes  «  (lY,  7,  'i  b).  C'était  donc  quelque  cliose  d'excep- 
tionnel, localisé  dans  un  cas  tout  spécial.  Si  on  voulait  prendre  une  appellation  ayant  une 
valeur  générale,  on  eût  mieux  fait  de  se  servir  de  l'expression  «  condictio  sine  causa  ». 
Abstraction  faite  de  cette  inexactitude  dans  l'emprunt  fait  au  droit  romain,  l'expression 
«  in  rem  versum  »  est  commode  pour  désigner  l'enrichissement  sans  cause,  si  tant  est 
qu'on  ait  besoin  pour  cela  de  parler  latin. 

936.  Conditions  d'exercice.  —  Un  premier  point,  purement  négatif, 
est  acquis  :  l'action  «  de  in  rem  verso  »,  dérivant  d'un  principe  d'équité  et 
n'étant  pas  réglementée  parla  loi,  ne  peut  être  soumise  à  aucune  condition 
déterminée,  empruntée  à  une  autre  matière,  comme  la  gestion  d'affaires  ou 
le  paiement  de  l'indu  (Cass.,  15  juin  1892,  D.  92.  1.  596,  S.  93.  1.  281)2. 

Cependant  esl-il  vrai  d'affirmer,  comme  le  fait  cet  arrêt,  qu'  «  il  suffit  que  le  deman- 
deur ^  établisse  qu'il  a  procuré  à  autrui  un  avantage  par  un  sacrifice  ou  par  un  fait  person- 
nel »  ?  Pas  tout  à  fait.  Il  faut  que  la  personne  enrichie  ait  reçu  de  l'autre  une  valeur  qui 
soit  entrée  dans  son  patrimoine  ;  qu'il  y  ait  une  transmission  de  s'aleur  d'un  patrimoine 
à  l'autre.  On  ne  se  contenterait  donc  pas  d'un  avantage  obtenu  i/idirectenie?it  par  une 
personne  à  la  suite  de  travaux  ou  d'opérations  juridiques  faites  par  l'autre  (Cass.,  31 
juin.  1895,  D.  95.  1.  391,  S.  96.  1.  397  ;  Cass.,   18  oct.  1897,  D.  99.  1.  105;  Douai,  9 

i  Personne  ne  conteste  l'existence  du  principe  général,  d'après  lequel  il  n'est  pas 
permis  de  s'enrichir  sans  cause  aux  dépens  d'autrui  ;  mais  on  a  parfois  cherché  à 
rattacher  l'action  qui  en  découle  aux  règles  de  la  gestion  d'affaire  ;  on  a  voulu  y  voir 
une  action  de  gestion  d'afTaires  anormafe,  donnée  à  titre  auxiliaireet  par  extension  de 
l'autre  (I^arombière,  sous  l'art.  1375,  n"'  14  et  suiv.  ;  Demolombe,  t.  XXXI,  n"  49  ;  Laurent, 
t.  XX,  n"'  33i  et  337).  J'estime  que  ce  rattachement  est  tout  à  fait  inutile,  et  que  lac- 
tion  qui  est  donnée  contre  le  maître  dont  l'affaire  a  été  gérée  d'une  manière  profi- 
table, n'est  elle-même  qu'une  application  particulière  du  principe  relatif  à  l'enrichis- 
sement sans  cause. 

2  11  s'agissait  d'un  fermier  dont  le  bail  avait  été  résilié  et  qui  avait  fait  des  dépenses 
pour  préparer  une  récolte  qu'il  n'eut  pas  le  temps  de  faire. 
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a\ril  1900,  D.  1901.  2,  1,  cl  la  note  de  M.  Poncol)  ^  Il  fan l  de  plus  que  cet  enrichisse- 
ment ait  été  obtenu  sa/is  juste  cause.  Gomp.  Labbé,  dans  Sirey,  93.  1.  281  et  la  note 
du  Dalloz,  99.  l.  105. 

*  937.    Caractère    illicite  de  l'enrichissement    sans   cause.  — 

Il  semble  bien  que  les  auteurs  français  considèrent  Taction  «  de  in  l'em  verso  » 
comme  une  action  qiiasi-conlmcUiellc.  Cependant,  que  Ton  réfléchisse  à 
vme  chose  :  si  renrichissement  obtenu  sans  cause  aux  dépens  d'autrui  doit 
être  restitué,  c'est  qn  il  nest  pas  permis  de  le  conservei',  et  Ton  se  con- 
vaincra que  cette  action  est  bien  réellement  quasi-délictuelle  ^ 

*  938.  Obligation  des  incapables.  —  L'enrichissement  sans  cause 
résultant  du  fait  d'un  tiers,  lobligation  de  restitution  prend  naissance  à  la 
charge  de  la  personne  enrichie,  quelle  que  soit  sa  condition  juridicjue  :  on 
ne  lui  demande  ni  volonté,  ni  capacité. 

La  plupart  des  auteurs  font,  ce])endant,  exception  pour  la  femme  mariée  et  pensent 
qiie  l'action  «  de  in  rem  verso  »  ne  pourrait  pas  être  exercée  sur  ses  biens  dotaux  inaliéna- 
bles (AuBRY  et  Rw.  t.  V,  I  538,  note  31  ;  Guillouard,  Contrat  de  mariage,  t.  IV, 
n-^  1734). 


CHAPITRE  Y 

DU    STELLIONAT 


939.  Déôuition.  —  Le  steilionat  est  un  genre  particulier  de  dol  qui  consiste  soit 
à  vendre  ou  à  liypolhéquer  un  immeuble  dont  on  sait  n'être  pas  propriétaire,  soit  à  pré- 
senter comme  libre  un  bien  hypothéqué,  ou  à  déclarer  des  hypothèques  moindres  que 
celles  dont  ce  bien  est  chargé  (art.  2059).  La  chose  et  le  mot  sont  emprimtés  au  droit 
romain. 

940.  Intérêt  et  forme  de  sa  répression.  —  11  était  jadis  d  une  extrême  impor- 
tance de  réprimer  ce  genre  de  fraudes,  à  une  époque  où  les  tiers  n  avaient  aucun  moyen 
sur  de  se  renseigner  sur  l'origine  des  propriétés  ni  sur  leur  situation  hypothécaire,  et  où 
ils  étaient  obligés  de  s'en  rapporter  à  la  bonne  foi  de  celui  qui  était  ou  passait  pour  être 
le  propriétaire.  L'organisation  d'un  régime  de  publicité,  parla  transcription  des  aliéna- 
tions et  l'inscription  des  hypothèques,  a  rendu  le  steilionat  infiniment  moins  dangereux, 
puisque  les  tiers  ont  à  leur  disposition  des  moyens  d'information.  Néanmoins  le  Gode 
avait  maintenu  le  steilionat  comme  délit  civil  spécial,  et  l'intérêt  qu'il  }'  avait  à  le  con- 
stater était  que  l'individu  coupable  de  steilionat  était  contraignable  par  corps  (art. 
2059).  Cette  disposition  avait  survécu  même  à  la  loi  de  1855  qui,  en  rétablissant  la 
transcription,  avait  encore  atténué  les  dangers  du  steilionat.  L'abolition  de  la  contrainte 
par  corps  par  la  loi  du  22  juillet  1867  a  enlevé    son  principal  intérêt  à  l'existence  du  stel- 


1  La  Cour  de  cassation  a  même  poussé  très  loin  cette  idée  d'une  transmission  di- 
recte de  valeurs.  Voyez-en  un  exemple,  qui  ne  peut  être  expliqué  ici,  dans  Gass.,  11 
juillet  1889,  D.  89.  1.  393,  S.  90.  1.  97. 

*  La  conception  contraire  paraît  tenir  uniquement  à  cette  circonstance,  que  l'on  a 
emprunté  le  nom  d'une  action  romaine  qui  se  rattachait  à  la  gestion  du  pécule  et, 
par  conséquent,  à  des  actes  contractuels. 
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lionat,  comme  délit  civil.  Aujourd'hui  cet^e  fraude  peut    encore  se  commettre  ;  mais  elle 
n'est  plus  qu'un  dol  comme  les  autres,  qui  n'a  plus  sa  sanction  d'autrefois. 

941.  État  actuel  du  droit.  —  Cependant  il  reste  dans  le  Code  de  commerce  une 
disposition  exceptionnelle  qui  attaclie  encore  un  certain  intérêt  à  l'existence  du  stellionat. 
D'après  l'art.  540  C.  com.,  le  failli  qui  est  stellionatairc  ne  peut  être  déclaré  e^ci/5a^/e, 
conformément  à  l'art.  538.  —  Quant  à  l'art.  905  C.  proc.  civ.,  qu'on  cite  souvent  comme 
créant  un  intérêt  à  constater  le  stellionat,  j'estime  qu'il  n'en  a  plus  aucun  :  cet  article 
refuse  aux  stellionataires  le  bénéfice  de  la  cession  des  biens;  mais  justement  la  cession  de 
biens  servait  à  éviter  la  contrainte  par  corps,  laquelle  n'existe  plus  en  matière  civile. 

942.  Cas  assimilé  au  stellionat.  —  L'art.  2136  réputé  stellionataires  les  maris  et 
tuteurs,  qui  n'ayant  pas  fait  inscrire  l'hypothèque  légale  dont  leurs  biens  sont  grevés, 
laissent  des  tiers  prendre  des  inscriptions  sur  ces  immeubles  sans  les  prévenir  de  l'exis- 
tence de  cette  hypothèque  —  Un  pareil  texte  est  d'interprétation  stricte,  et  par  suite  le 
mari  ou  le  tuteur  n'est  pas  stellionatairc,  s'il  a,  non  pas  laissé  prendre  des  inscriptions, 
mais  vendu  son  immeuble.  On  a  voulu  trouver  une  raison  à  cette  différence  ;  il  n'y  en  a 
pas  d'autre  que  la  rédaction  incomplète  de  la  loi.  Mais  le  stellionat  a  aujourd'hui  si  peu 
d'importance  que  cela  ne  vaut  pas  la  peine  de  s'y  arrêter. 


TROISIEME  PARTIE 
LES  COIXTRATS 


THEORIE  GENERALE 

PRÉLIMINAIRES 


** 


943.  Définition.  —  Une  convention  est  raccord  de  deux  ou  plu- 
sieurs personnes  sur  un  objet  d'intérêt  juridique  (Aubrv  et  Rau),  et  le 
contrat  est  une  espèce  particulière  de  convention,  dont  le  caractère  propre 
est  d'être  productif  d'obligations. 

Il  y  a  d'autres  conventions  qui  éteignent  ou  modifient  une  obligation  préexistante;  en 
général,  on  ne  leur  applique  pas  le  nom  de  contrats.  Ainsi  une  remise  de  dette  est  une 
convention,  ce  n'est  })as  un  contrat.  Tel  était  le  langage  de  Pothier  (^Obligations,  n^  3)  ; 
il  a  été  reproduit  par  le  Code  civil  (art.   1101),  et  il  est  très  exact  ^ . 

On  dit  que  le  contrat  peut  aussi  avoir  pour  objet  la  translation  d'un  droit  (Aubry  et 
Rau),  mais  ce  n'est  qu'une  apparence  :  la  translation  du  droit  est  la  consétjuence  de  la 
création  de  l'obligation  de  donner,  laquelle  se  trouve  exécutée  aussitôt  que  créée  (t.  I, 
!••«  édit.,  nos  1346  à  1364  ;  2^  édit.,  n°s  1288  à  1306)  et  les  contrats  ne  sont  translatifs 
que  parce  qu'ils  sont  obligatoires. 

**  944.  Nécessité  du  consentement.  —  Le  consentement  des  parties, 
c'est-à-dire  l'accord  des  volontés,  est  Vêlement  essentiel  de  tout  contrat.  Il 
doit  toujours  exister,  alors  même  qu'il  ne  suffirait  pas  à  lui  seul  pour  for- 
mer le  contrat  et  que  cette  formation  exigerait  le  concours  d'un  autre 
élément  (ci-dessous,  n°  963). 

Cet  accord  doit  être  complet,  c'est-à-dire  porter  sur  tout  ce  qui  fait  l'objet  du  contrat  : 
si  l'un  des  contractants  élève  des  objections  contre  une  clause  particulière,  le  contrat  ne 
se  formera  que  lorsqu'il  se  sera  décidé  à  accepter  cette  clause.  L'accord  des  A'olontés  doit 
de  plus  être  unanime,  c'est-à-dire  que  tous  les  intéressés  doivent  consentir  au  contrat. 
Si  quelques-uns  s'y  refusent,  ceux-là  demeurent  en  dehors  du  contrat,  étrangers  aux 
charges  qu'il  a  créées,  privés  des  droits  qu'il  a  fait  naître.  Leur  situation  reste  ce  qu'elle 
était  avant  le  contrat.  Toutefois,  cette  dernière  règle  souffre  quelques  expressions  remar- 
quables dans  les  contrats  collectifs  (voyez  le  n^  suivant). 

945.  Contrats  collectifs.  —  Dans  certains  cas,  dont  le  nombre  tend  à  augmenter, 
le  contrat  qu'il  s'agit  de  faire  présente  un  intérêt  collectif.  Il  touche  des  personnes  par- 
fois très  nombreuses,  et  il  est  fort  utile,  quelquefois  même  nécessaire,  qu'il  se  fasse.  Si 
Ton  devait  respecter  la  règle  commune  et  attendre  le  bon  vouloir  de  tous  les  intéressés, 
rien  ne  se  ferait  :  on  rencontrerait  toujours  quelques  récalcitrants,  qui  feraient  tout  échouer 

1  II  a  été  quelquefois  critiqué,  mais  à  tort,  car  il  permet  de  s'exprimer  avec  plus 
de  précision.  Il  n'y  a,  d'ailleurs,  aucune  erreur  ou  confusion  à  appeler  le  contrat 
une  convention  (art.  1108,  1127-1128,  etc.),  puisqu'il  en  est  une,  ni  par  suite  à  ap- 
peler obligations  conventionnelles  (intitulé  du  livre  111)  les  obligations  qui  dérivent  des 
contrats. 
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par  leur  refus.  De  là  pour  ces  conlrats  collectifs  une  règle  spéciale  :  la  volonté  de  la  ma- 
jorité fait  loi  ;  les  opposents  sont  liés  j  ar  un  contrat  auquel  ils  n'ont  pas  adhéré.  Le 
contrat  se  forme  donc  par  une  volonté  collective  cpii  remplace  ici  la  somme  de  toutes  les 
volontés  individuelles.  Seulement,  comme  c'est  toujours  une  mesure  grave  cpie  cette 
décision  autorilaire  cpii  oblige  des  gens  malgré  eux,  la  loi  doit  exiger  une  majorité  sé- 
rieuse et  ne  pas  se  contenter  d'une  différence  minime,  qui  indique  que  les  intéressés  sont 
partagés  entre  deux  opinions  en  groupes  presque  égaux.  On  en  trouve  trois  exemples  : 

1°   GONCOKDAT   EN    MATIÈRE     DE    FAILLITE     OU    DE     LIQUIDATION    .TL'DICIAIRE   (art.    507    C. 

com.  ;  L.  4  mars  1889,  art.  IS-l*^).  —  Le  concordat,  qui  consiste  ordinairement  à  faire 
une  remise  plus  ou  moins  forte  au  failli  sur  son  passif,  se  vote  par  une  majorité  de  la 
moitié  des  créanciers  plus  un,  représentant  les  deux  tiers  au  moins  du  passif  vérifié.  Le 
Code  de  commerce  exigeait  la  moitié  plus  un  en  nombre  et  les  trois  quarts  en  somme  ; 
la  quotité  a  été  abaissée  aux  deux  tiers  en  1889,  pour  faciliter  les  concordats.  —  Les  créan- 
ciers opposants  subissent  la  réduction  consentie  par  la  majorité  ainsi  formée. 

2°  Associations  syndicales  (L.  21  juin  1865,  art.  12  ;  L.  22  déc.  1888,  art.  5).  — 
Ces  associations  sont  fondées  entre  propriétaires  fonciers  intéressés  à  des  travaux  d'utilité 
commune  dont  la  loi  a  donné  l'énumération.  L'unanimité  des  propriétaires  n'est  pas  né- 
cessaire pour  la  formation  de  l'association  :  la  loi  se  contente  de  la  majorité  des  intéressés, 
c'est-à-dire  la  moitié  plus  un,  représentant  les  deux  tiers  au  moins  de  la  superficie  de§ 
terrains  ou  des  deux  tiers  des  intéressés  représentant  plus  de  la  moitié  des  terrains. 
Pour  certains  travaux,  la  majorité  nécessaire  est  un  peu  plus  élevée  :  on  exige  les 
trois  quarts  au  lieu  des  deux  tiers  (L.  22  déc.  1888,  art.  5,  al.  2).  —  Un  système  ana- 
logue a  été  adopté  pour  la  formation  des  syndicats  destinés  à  combattre  le  phylloxéra  (L.  15 
déc.  1888,  art.  5). 

3°  Contrats  passés  par  les  pouvoirs  électifs.  —  C'est  encore  sur  ce  principe  de 
la  prépondérance  de  la  majorité  qu'est  fondé  tout  le  système  électif  en  matière  politique  : 
la  majorité  des  votants  confère  à  l'élu  un  pouvoir,  mandat  ou  délégation,  comme  on 
voudra  l'appeler,  en  vertu  duquel  les  actes  de  l'élu  lieront  même  la  minorité  qui  ne  la 
pas  choisi,  qu'il  s'agisse  de  l'œuvre  législative  ou  de  simples  actes  administratifs.  On  verra 
plus  loin,  à  propos  des  contrais  d'utilité  puùlique,  l'importance  de  cette  idée  de  mandat 
ou  de  délégation  placée  à  la  source  de  tout  pouvoir  sorti  de  l'élection  :  une  volonté  col- 
lective s'exprime  à  la  majorité  des  voix,  et  la  décision  prise  lie  même  ceux  qui  ne  l'ont 
pas  consentie. 

946.  Observation.  --  Il  ne  s'agit  ici  qu«  d'étudier  le  contrat  d'une  façon  abstraite 
et  générale,  indépendamment  de  la  variété  des  divers  contrats  et  de  leurs  objets  particu- 
liers. Les  règles  propres  aux  contrats  spéciaux  (ycnie,  louage,  etc.)  viendront  plus  loin. 
Pour  le  moment,  nous  avons  à  faire  la  théorie  générale  du  contrat.  De  plus,  les  con- 
trats n'ont  pas  toujours  pour  objet  les  droits  pécuniaires  compris  dans  le  patrimoine.  11 
en  est  deux,  le  mariage  et  l'adoption,  qui  contribuent  à  l'organisation  de  la  famille. 
Ceux-ci  ont  leurs  règles  propres,  leurs  formes,  leurs  effets  à  part.  Nous  ne  nous  occupons 
ici  que  des  contrats  passés  sur  des  valeurs  ou  des  faits  ayant  un  intérêt  pécuniaire. 
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947.  Énumération. —  Il  y  a  plusieurs  manières  de  classer  les  contrats, 
selon  (|u'on  s'allache  à  tel  ou  tel  de  leurs  caractères.  Le  Code  civil  français, 
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•dans  les  art.  H02  à  1107,  énonce  quel(iues-nnes  de  ces  classifications,  mais 
non  pas  toutes.  On  peut  distinguer  :  1°  les  contrats  synallnçjmalicjues  et 
les  contrats  um'lnlcraux;  2"  les  contrats  à  litre  onéreux,  et  les  contrats  à 
iilre  c/rafin'(  :  3"  les  contrats  commulatifs  et  les  contrats  aléatoires. 

Ouehjues  autres  classifications  ont  été  proposées  et  sont  plus  ou  moins 
employées;  il  faut  ou  les  éliminer  complètement,  ou  les  envisager  autrement. 
Klles  font  l'objet  d'un  quatrième  paragraphe,  à  la  suite  des  trois  précédentes. 

§  1 .  —  Co))trats  sfjnallagmatiques  et  contrats  unilatéraux. 


** 


948.  Définition.  —  Un  contrat  est  «  synallagmatique  »  lorsque 
les  deux  contractants  s'obligent  réciproquement  l'un  envers  l'autre 
(art.  1102);  il  est  «  unilatéral  »  lorsqu'une  ou  plusieurs  personnes  sont 
obligées  enrers  une  ou  plusieurs  autres,  sans  que  de  la  part  de  ces  der- 
nières il  y  ait  engagement  (art.  1103). 

Le  mot  «  unilatéral  »  s'emploie  aussi  dans  un  autre  sens  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  celui-ci.  Un  acte  juridique  est  dit  «  unilatéral  )>  lorsqu'il  est  l'œuvre  d'une  volonté 
unique.  Ainsi  une  offre  de  donation,  la  répudiation  ou  l'acceptation  d'une  succession  ou 
d'un  legs,  la  confection  d'un  testament  sont  des  actes  unilatéraux,  parce  qu'ils  émanent 
d'une  personne  agissant  seule.  En  ce  sens  Vacte  luiilatéral  s'oppose  au  contrat,  qui  est 
un  accord  de  volontés.  Un  contrat  est  donc  toujours  un  acte  bilatéral,  quand  on  songe  au 
nombre  de  volontés  nécessaire  pour  le  produire,  et  quand  on  parle  de  contrats  unilatéraux, 
on  emploie  le  mot  dans  un  aulre  sens  :  on  songe  alors,  non  plus  à  sa  formation,  mais  à 
ses  effets. 

*  949.  Intérêt  de  cette  distinction.  —  En  droit  romain,  le  caractère 
synallagmatique  d'un  contrat  produisait  une  conséquence  remarquable  : 
les  actions  qui  en  naissaient  étaient  des  «  actiones  bonœ  fidei  »,  tandis  que 
les  contrats  unilatéraux  (stipulation,  mutuum,  etc.)  engendraient  Faction 
de  droit  strict,  la  «  condictio  ».  Cet  intérêt  a  disparu  avec  la  législation 
et  la  procédure  romaines,  mais  il  a  été  remplacé  par  d'autres. 

l**  La  question  des  risques,  résolue  dans  l'art.  1138,  ne  s'élève  qu'à  pro- 
pos des  contrats  synallagmatiques,  car  elle  suppose  l'existence  de  deux  per- 
sonnes obligées  l'une  envers  l'autre  par  le  même  acte.  Voyez  ci-dessous, 
n°«  1334-1352. 

2*^  L'exception  non  adimpleti  conlractus  n'a  lieu  que  dans  les  contrats 
synallagmatiques.  Elle  suppose  que  l'une  des  parties  vient. réclamer  à  l'autre 
l'exécution  de  son  engagement,  sans  offrir  elle-même  ce  qu'elle  doit  :  cette 
partie  se  verra  repousser  par  l'exception  sus-mentionnée. 

Nulle  part  dans  nos  lois  il  n'est  fait  allusion  à  l'exception  «  non  adiriipleti  conlractus  »  ' 

'  Le  nom  que  nous  lui  donnons  est  d'origine  romaine,  bien  qu'il  ne  se  trouve  pas 
littéralement  dans  les  textes  :  ce  sont  les  commentateurs  qui  font  forgé  en  s'ins- 
pirant  de  la  formule  dans  laquelle  était  rédigée  l'exception  elle-même  :  «  nisi  ea, 
quae  placita  sint,  adimplere  paratus  sit  »  {Code,  De  Pactis,  livre  IIJ,  tit.  2,  loi  21).  — 
U]n  Allemagne  on  l'appelle  «  Die  Einrede  des  nicht  erfùlten  Vertrages  ».  Voir  sur  ce 
sujet  Saleillks,  Annales  de  droit  commercial,  années  1892  et  1893. 


296  THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  CONTRATS 

et  la  jurisprudence  paraît  l'ignorer  (Gass.,  lardée.  1897,  D.  98.  1.  289);  elle  existe  ce- 
pendant d'une  manière  très  certaine,  et  on  peut  la  tirer,  par  un  argument  a  fortiori,  de 
l'art.  1184,  qui  établit  le  droit  de  résolution  :  si  j'ai  le  droit  de  répéter  ce  que  j'ai  déjà 
livré,  au  cas  où  l'autre  partie  n'exécute  pas  sa  promesse,  à  plus  forte  raison  ai-je  le  droit 
de  refuser  de  remplir  mon  obligation.  —  En  droit  romain  on  arrivait  à  ce  résultat  au 
moyen  d'une  exception  de  dol  ou  d'une  exception  rédigée  in  facliun,  qui  était  sous-en- 
tendue dans  les  contrats  de  bonne  foi. 

Malgré  le  silence  de  nos  textes  nous  pouvons  donc  formuler  cette  règle  : 
Dans  tout  rapport  synallagmalique,  chacune  des  deux  parties  ne  peut 
exiger  la  prestation  qui  lui  est  due  que  si  elle  offre  elle-même  d^ exécuter 
son  obligation.  C/est  ce  qu'on  appelle  en  Allemagne  }"«  exécution  trait  pour 
trait  »  (Erfûllung  Zug  um  Zug).  Voyez  les  art.  273,  al.  I,  et  320  à  322 
C.  civ.  ail.  Les  contrats  synallagmatiques  doivent  donc,  dans  la  rigueur  du 
droit,  être  exécutés,  selon  notre  expression  populaire,  «  donnant,  donnant  ». 

3°  V action  en  résolution,  dont  le  principe  est  écrit  dans  Fart.  1184,  est 
encore  une  théorie  propre  aux  contrats  synallagmatiques  et  qui  suppose 
Texistence  d'obligations  réciproques.  Sur  cette  action,  voyez  n*^^  1307  et 
suiv.  Elle  n'existe  pas  en  principe  dans  les  contrats  unilatéraux. 

Cependant  lorsque  le  contrat  unilatéral  est  fait  à  titre  onéreux,  cofnme  un  prêt  à  intérêt 
ou  une  rente  constituée,  on  comprend  que  le  débiteur  perde  le  bénéfice  du  contrat  et  soit 
obligé  de  restituer  immédiatement  le  capital  emprunté,  s'il  n'en  sert  pas  régulièrement 
les  intérêts  ou  arrérages.  L'art.  1912  le  dit  pour  la  rente  constituée.  Il  peut  y  avoir  quelque 
doute  pour  le  prêt,  parce  que  la  résolution  du  contrat  se  réduit  pour  l'emprunteur  à  une 
déchéance  du  terme,  et  que  l'art.  1188  ne  prévoit  pas  le  défaut  de  paiement  des  intérêts 
comme  une  cause  qui  rende  la  dette  immédiatement  exigible  ;  en  tout  cas,  il  est  loisible 
aux  parties  de  stipuler  expressément  la  résolution  pour  ce  motif.  Comp.  Amiens,  28janv. 
1892,  D.  93.  2.  158. 

4°  Quand  le  contrat  est  constaté  par  acte  sous  seings  privés,  la  rédaction  de- 
récrit  destiné  à  servir  de  preuve  est  soumise  à  des  règles  différentes  selon 
la  nature  du  contrat  :  la  formalité  de  l'original  multiple  (art.  1325), n'est 
nécessaire  que  pour  les  contrats  synallagmatiques  ;  tandis  que  la  mention 
du  «  bon  pour...»  ou  «  approuvé...»  (art.  1326)  ne  concerne  que  les  contrats, 
unilatéraux.  Cette  différence  a  une  importance  moindre  que  les  précédentes, 
car  elle  intéresse  seulement  la  preuve  du  contrat,  «t  la  violation  des  art. 
1325  et  1326  laisse  intacte  la  validité  de  la  convention. 

*  950v  Caractère  unilatéral  des  contrats  synallagmatiques 
imparfaits.  —  Certains  contrats  paraisseut  tour  à  tour  unilatéraux  ou 
synallagmatiques^  selon  le  moment  auquel  on  les  envisage.  Lors  de  leur 
formation,  ils  n'engendrent  d'obligations  qu'à  la  charge  d'une  seule  des  deux 
parties  :  plus  tard,  une  obligation  naît  à  la  charge  de  l'autre  partie,  de  sorte 
que  le  contrat,  unilatéral  à  l'origine,  prend  ensuite  le  caractère  synallagma- 
tique.  Tels  sont  le  dépôt,  le  commodat,  le  gage.  Au  moment  où  le  déposant 
confie  sa  chose  au  dépositaire,  où  le  débiteur  livre  le  gage  à  son  créancier, 
où  le  commodataire  reçoit  la  chose  qu'on  lui  prête,  une  seule  obligation  se 
forme,  celle  du  dépositaire,  de  l'emprunteur  ou  du  gagiste  qui  doit  conser- 
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\er  la  chose  reçue;  mais  que  ces  personnes  fassent  des  dépe?ises  pour 
l'exécution  de  leur  obligation,  l'autre  partie  sera  obligée  de  les  indemniser. 
Néanmoins  le  contrat  reste  unilatéral. 

Le  vrai  contrat  synallagmatique  est  celui  (jui  crée  par  lui-même  et  eit 
rerlu  du  conseiifemenl  actuel  des  parties,  des  obligations  réciproques.  Oi' 
dans  les  contrats  dits  «  synallagmatiques  imparfaits  »,  la  seconde  obligation, 
celle  qui  crée  un  rapport  double  entre  les  parties,  ne  naît  pas  du  contrat  ; 
elle  dérive  d'un  fait  accidentel,  postérieur,  et  indépendant  de  la  convention  : 
la  dépense  faite  dans  Tintérêt  de  la  chose  d'autrui  ou  le  préjudice  souffert 
par  reflet  de  cette  chose,  et  ce  fait  aurait  créé  une  action  en  remboursement 
ou  en  indemnité,  même  s'il  s'était  produit  entre  personnes  non  liées  par  un 
contrat.  Il  y  a  bien  alors  deux  obligations  réciproques,  mais  une  seule  d'entre 
elles  a  le  contrat  pour  source. 

Dans  le  droit  romain  on  traitait  ces  contrats  comme  s}nallagmatic|ues,  et  les  actions 
(ju'ils  produisaient  (actiones  mandati,  depositi,  pigneratitia)  étaient  de  bonne  foi.  Toutefois, 
pour  distinguer  des  véritables  contrats  synallagmatiques  ceux  dans  lesquels  la  seconde 
obligation  n'existe  pas  immédiatement  et  peut  même  ne  pas  se  former  du  tout,  les  anciens 
commentateurs  avaient  inventé  la  dénomination  de  contrats  sy nalla gmatuj ues  impar- 
faits. On  réservait  le  titre  de  «  contrats  synallagmatiques  parfaits  «  à  ceux  qui  engendrent 
des  obligations  réciproques  dès  le  moment  de  leur  formation.  Les  auteurs  modernes  ont 
abandonné  cette  expression,  et  la  plupart  rangent  sans  hésiter  ces  prétendus  contrats  synal- 
lagmatiques parmi  les  contrats  unilatéraux. 

§  2.  —  Contrats  à  titre  onéreux  et  contrats  à  titre  gratuite 

**  951.  Définition. — ^^Le  contrat  est  à  titre  onéreux  lorsque  c/icTcu/je  des 
parties  reçoit  quelque  chose  de  Vautre,  soit  sous  la  forme  d'une  dation 
immédiate,  soit  sous  la  forme  d'une  promesse  pour  l'avenir;  il  est  à  titre 
gratuit  lorsquHAie  seule  des  deux  parties  procure  à  l  autre  un  avantage 
sans  rien  recevoir  en  échange.  Le  contrat  à  titre  gratuit  s'appelle  aussi 
«  contrat  de  bienfaisance  »  (art.  1105). 

Sont  des  contrats  à  titre  onéreux  :  la  vente,  le  louage,  ïéc/iange,  le 
prêt  à  intérêt,  etc.  Sont  des  contrats  à  titre  gratuit  ;  la  donation,  qui  en  est 
le  principal  exemple,  mais  non  le  seul;  le  commodat  ou  prêt  à  usage,  le 
dépôt  et  le  mandat.  Toutefois,  ces  deux  derniers  contrats  peuvent  devenir 
onéreux  ;  il  y  a  des  dépositaires  et  des  mandataires  salariés,  auquel  cas 
chacune  des  deux  parties  retire  un  avantage  du  contrat.  La  gratuité  est 
donc  la  nature  habituelle  du  dépôt  et  du  mandat,  mais  elle  n'est  pas  de  leuj- 
essence. 

952.  Critique  des  déûnitious  légales.  —   La  définition  que  donne   l'art.  1105 

1  Je  me  conforme  ici  an  langage  usuel,  qui  n'est  pas  très  correct-.  Une  acquisition  se 
fait  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  selon  que  l'acquéreur  fournit  ou  non  la  valeur  de  ce 
qu'il  reçoit;  mais  on  a  tort  de  dire  qu'un  contrat  est  à  titre  onéreux,  car  un  contrat 
n'a  pas  de  titre  :  c'est  lui-même  qui  sert  de  titre  à  l'acquisition. 
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pour  le  contrat  de  bienfaisance  est  exacte  ;  mais  celle  du  contrat  onéreux,  dans  l'art.  1106, 
ne  l'est  pas  ;  la  loi  le  définit  :  «  celui  qui  assujettit  chacune  des  parties  à  donner  ou  à 
faire  quelque  chose  ».  C'est  la  définition  du  contrat  synallagmatique  que  le  législateur 
répète  là  sans  s'en  apercevoir  ;  mais  cela  ne  donne  point  l'idée  du  contrat  onéreux,  car  il 
n  y  a  pas  concordance  parfaite  entre  les  deux  classes  de  contrats.  Sans  doute,  tout  contrat 
synallagmatique  est  nécessairement  à  titre  onéreux  :  quand  il  y  a  réciprocité  dans  les  obli- 
gations produites,  il  y  a  aussi,  et  par  cela  seul,  réciprocité  dans  les  avantages  procurés  par 
le  contrat  ;  mais  Le  caractère  onéreux  peut  également  appartenir  à  un  contrat 
unilatéral.  Il  sufïit,  pour  le  comprendre,  de  considérer  ce  qui  se  passe  dans  le  prêt  ii 
intérêt  :  le  contrat  se  forme  par  la  remise  de  l'argent  ;  il  ne  peut  faire  naître  aucune  obli- 
gation à  la  charge  du  prêteur,  qui  a  déjà  fait  tout  ce  qu'on  peut  lui  demander;  il  n'y  a 
d'obligé  que  1  emprunteur.  C'est  un  contrat  unilatéral,  et  cependant  il  est  à  titre  onéreux 
puisque  chaque  partie  donne  et  reçoit  quelque  chose  ;  aucune  d'elles  ne  retire  du  contrat 
un  avantage  gratuit. 

953.  Intérêts  de  la  distinction. . —  Les  contrats  à  titre  onéreux  et  les  contrats  à 
titre  gratuit  sont  traités  difTéremment  à  plusieurs  points  de  vue. 

1*^  Dkoits  de  mutation.  —  Les  droits  fiscaux  sont  perçus  à  un  taux  plus  élevé  sur 
les  contrats  à  titre  gratuit  que  sur  les  autres. 

2^  Responsabilité  des  fautes.  —  La  loi  se  montre  ordinairement  [)lus  indulgente 
pour  celui  qui  rend  à  un  autre  un  service  gratuit  que  s'il  s'agissait  d'une  faute  commise 
dans  l'exécution  d'un  contrat  procurant  un  avantage  aux  deux  parties. 

3"  Erkeur  sur  la  personne.  —  La  considération  de  la  personne  détermine  une  do- 
nation ;  elle  est,  en  général,  indifTérente  pour  les  ventes  et  les  échanges.  Aussi  la  nullité 
est-elle  plus  facilement  prononcée  pour  cette  cause  dans  les  contrats  gratuits  que  dans 
les  contrats  onéreux. 

4°  Action  Paulienne.  —  L'action  Paulienne  est  plus  facilement  admise  contre  un 
acte  à  titre  gratuit  que  contre  un  acte  à  litre  onéreux. 

5"  Conditions  illicites.  —  Les  clauses  ou  conditions  illicites  entraînent  la  nullité 
des  contrats  onéreux  :  elles  sont  réputées  non  écrites  dans  les  donations. 

G**  Caractère  commercial.  —  Le  commerce,  étant  essentiellement  une  spéculation, 
ne  se  fait  jamais  gratuitement.  La  gratuité  d'un  contrat  l'empêche  donc  de  posséder  par 
lui-même  la  nature  commerciale. 


§  3.  —  Contrats  commtttatifs  et  contrais  aléatoirea. 

*954.  Définition. —  Cette  distinction  n'est  qu'une  subdivision  des  con- 
trats à  titre  onéreux.  Un  contrat  onéreux  est  «  eommntatif  », -lorsque 
l'étendue  des  prestations  que  se  doivent  les  parties  est  inimédiatemenl 
certaine  et  que  chacune  d'elles  peut  apprécier  immédiatement  le  bénéfice 
ou  la  perte  que  lui  cause  le  contrat  ;  il  est  «  aléatoire  »  quand  la  prestation 
due  par  Vune  des  parties  dépend  d'un  événement  incertain  ((ui  rend 
impossible  cette  évaluation  jusqu'à  sa  réalisation. 

Les  définitions  que  donne  l'art.  1104  et  qui  sont  conçues  en  termes  difTérents  sont  loin 
d'être  bonnes. 

*  955.  Rareté  des  contrats  aléatoires.  —  La  plupart  des  contrats  onéreux  sont 
commutatifs  ;  les  contrats  aléatoires  sont  en  petit  nombre.  On  peut  citer,  comme  exem- 
ples, la  i'ente  à  rente  viagère  et  le  contrat  d'assurance. 

956.  Leurs  variétés.  —  Le  caractère  aléatoire  d'un  contrat  peut  être  plus  ou 
moins  grand.  Taotùt  révénomcnt  incertain  joue  le  rôle  d'une  condition  suspensii^'e, 
qui  empêche  toute  prestation  de  la  part  de  l'une  des  parties,  de  telle  sorte  que  si  la 
condition  ne  se  réalise  pas,  cette  partie  n'aura  rien  fourni  du   tout  en  vertu  du  contrat  : 
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c'est  le  cas  de  l'assureur,  si  le  sinistre  n'arrive  pas.  Tantôt  ce  même  événement  incertain 
joue  le  rôle  d'un  tonne  e.rtinctif,  qui  mettra  fin  aux  prestations  duos  par  l'une  des 
parties,  de  sorte  qu'il  fait  varier  l'étendue  de  l'obligation  sans  jamais  la  Fuj)primer  en- 
tièrement :  c'est  le  cas  de  l'acheteur  à  rente  viagère,  qui  paiera  la  chose  plus  ou  moins 
cher  selon  que  le  vendeur  vivra  plus  ou  moins  longtemps,  mais  qui  ne  l'aura  jamais  pour 
rien. 

*  957.  Réciprocité  des  chances  de  gain  ou  de  perte.  —  Dans  l'art.  1964,  le 
Code  suppose  (juc  le  caractère  aléatoire  d'une  convention  peut  exister  pour  l'une  ou 
(juelques-Hnes  seulement  des  parties,  sans  atteindre  les  autres  C'est  une  erreur. 
Quand  un  contrat  est  aléatoire,  il  l'est  nécessairement  pour  toutes  les  personnes  qui 
Y  ont  pris  paît.  La  chance  de  gain  ou  de  perte,  qui  résulte  de  ce  que  l'une  des  parties 
fournira  peut-être  beaucoup,  peut-être  peu  ou  même  rien,  existe  nécessairement 
pour  ceux  qui  ont  traité  avec  elle  aussi  bien  que  pour  elle-même  :  si  sa  prestation  est 
iaible  ou  nulle  (c'est  à -dire  si  le  créancier  de  la  rente  meurt  tôt  ou  si  le  sinistre  ne  se 
réalise  pas),  l'autre  partie  perdra  :  le  vendeur  aura  aliéné  sa  maison  pour  quelques 
trimestres  de  sa  rente  :  l'assuré  aura  payé  inutilement  les  primes.  Au  cas  contraire,  le 
vendeur  vivant  vieux  ou  l'assuré  sxibissant  un  sinistre  toucheront  de  fortes  sommes  en 
vertu  du  contrat.  Ce  qui  est  gain  pour  l'un  est  perle  pour  l'autre  ;  il  est  donc  impossible 
■<|ue  le  contrat  soit  aléatoire  pour  l'une  des  parties  sans  l'être  pour  l'autre.  Du  reste,  l'art. 
1104  ne  contient  pas  la  même  inadvertance  que  l'art.   1964. 

958.  Intérêts  de  la  distinction.  —  Cette  distinction  ne  présente  guère  d'intérêt 
<|ue  pour  l'action  en  rescision  pour  lésion.  Celle-ci  est  parfois  permise  contre  un 
contrat  commutatif  ;  elle  ne  l'est  jamais  contre  un  contrat  aléatoire,  les  chances  de  perte 
<}tant  essentielles  dans  ce  genre  de  contrats  et  compensées  par  les  chances  de  gain  (Cass., 
M  déc.  1855,  D.  56.  1.  19,  S.  56.  1.  814).  Mais  pour  que  la  rescision  soit  ainsi  impos- 
sible, il  faut  que  le  contrat  soit  réellement  aléatoire.  Sur  la  possibilité  d'agir  en  rescision 
contre  une  vente  à  rente  viagère,  voyez  Cass  ,  15  juin  1895,  D.  1900.   1.  489. 

§  4.   —  C/assi/ications  à  éliminer. 

959.  Contrats  principaux  et  contrats  accessoires.  —  Les  contrats  princi- 
paux sont  ceux  qui  existent  à  l'état  isolé,  et  les  contrats  accessoires  ceux  qui  ne  peu- 
vent exister  qu'en  se  rattachant  à  un  contrat  principal.  La  plupart  des  contrats  sont  des 
contrats  principaux  ;  le  cautionnement  et  la  constitution  d'une  hypothèque  sont  des  con- 
trats accessoires.  —  Cette  distinction  est  mal  à  propos  appliquée  aux  contrats  :  ce  qui  est 
accessoire  dans  le  cautionnement  ou  la  création  d'hypothèque,  ce  n'est  pas  le  contrat, 
c'est  l'obligation  de  la  caution  ou  le  droit  réel  d'hypothèque  qui  est  l'accessoire  de  la 
créance  garantie. 

960.  Contrats  consensuels,  réels  et  solennels.  —  Cette  division  des  contrats 
a  une  grande  importance,  mais  elle  a  trait  au  mode  de  formation  des  contrats  et  non 
à  leur  nature  :  ce  n'est  donc  pas  le  lieu  de  s'en  occuper  ici.  Voyez  ci-dessous  n"^^  962  et 
suiv. 

961.  Contrats  d'utilité  publique  et  contrats  d'utilité  privée.  —  Une 
classification  nouvelle  des  contrats  a  été  proposée  en  1888  par  M.  Sainctelette  {Revue 
de  Droit  international,  t.  XX,  p.  425  et  suiv.).  La  distinction  n'est  pas  bien  nette. 
L'auteur  semble  considérer  comme  rentrant  dans  la  théorie  des  contrats  d'utilité  pu- 
blique : 

lo  Le  mandat  conféré  par  les  électeurs  à  l'élu.  —  Sans  doute  cette  institution 
politique  ne  peut  pas  être  régie  par  les  mêmes  principes  que  le  contrat  de  droit  privé 
appelé  «  mandat  »,  mais  c'est  que  le  nom  seul  leur  est  commun,  et  que,  s'il  entre  dans 
le  mandat  politique  une  certaine  idée  de  représentation  de  plusieurs  personnes  par 
une  autre,  l'objet  n'est  pas  du  tout  le  même.  La  seule  différence  d'objet  explique  la 
différence  des  deux  actes  ainsi  qualifiés,  abstraction  faite  de  leur  caractère  privé  ou 
public. 


300  THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  CONTRATS 

2°  Les  contrats  passés  par  les  diverses  administrations  dans  l'intérêt  de  leurs 
administrés.  —  Comme  exemple,  M.  Sainctelette  cite  les  conventions  faites  par  les  au- 
torités municipales  lors  de  la  concession  d'un  service  public  monopolisé  (distribution 
d'eau,  de  gaz,  d'électricité,  etc.).  Ces  concessions  contiennent  ordinairement  des  stipula- 
tions particulières  faites  par  l'administration  dans  l'intérêt  privé  des  habitants,  futurs 
abonnés  de  la  compagnie  concessionnaire  :  la  ville  fixe  les  conditions  d'exploitation,  et 
spécialement  le  tarif.  —  C'est  surtout  en  vue  de  ces  contrats  cpie  M.  Sainctelette  a  ima- 
giné sa  distinction  :  elle  n'a  d'autre  but  que  de  les  soustraire  à  certaines  règles  du  droit 
civil  dont  on  juge  l'application  gênante.  Voilà  pourquoi  on  tient  tant  à  nous  donner,  à 
côté  des  conventions  ordinaires  qui  règlent  les  affaires  d'utilité  privée,  une  classe  de  con- 
trats privilégiés  exempts  de  ces  règles,  ou  tout  au  moins  de  quelques-unes  des  règles  du 
droit  civil.  Celle  qu'on  veut  surtout  écarter  est  la  maxime  écrite  dans  l'art.  1119  qui  dé- 
fend de  stipuler  pour  autrui.  Là  est  la  vraie  raison  (on  pourrait  dire  la  seule)  de  cette 
classification  nouvelle  des  contrats.  Empressons-nous  d'ajouter  que  toute  cette  théorie  est 
s'aine,  que  le  danger  qu'on  redoute  est  chimérique  et  que  l'art.  1119,  en  dépit  de  son 
apparence  prohibitive,  ne  gêne  pas  plus  l'administration  que  les  particuliers.  Sur  les  sti- 
pulations pour  autrui,  voyez  ci-dessous  n»'  1209  et  suiv. 


CHAPITRE  H 
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962.  État  de  la  législation.  —  La  façon  dont  se  forme  le  lien  obligatoire  au 
moyen  du  contrat  est  un  des  points  fondamentaux  du  droit,  et  cependant  le  Gode  français 
ne  contient  aucune  disposition  de  principe  sur  cet  objet.  C'est  une  de  ses  parties  les  plus 
faibles  au  point  de  vue  théorique  ;  heureusement  l'insuffisance  des  textes  ne  jette  aucune 
obscurité  sur  les  règles  essentielles  et  n'a  fait  naître  que  des  controverses  de  détail.  On 
comparera  utilement  à  cette  pauvreté  doctrinale  des  textes  français  les  importantes  dispo- 
sitions placées  dans  le  Code  allemand  en  tête  du  titre  des  contrats  (art.  145-156),  et 
celles  du  Code  fédéral  suisse  des  Obligations,  de  1881,  art.  1  à  49  (^Annuaire  étran- 
ger, t.  XI,  p.  52Ô  et  suiv.). 

**  963.   Division.  —   En  règle  générale,   le  consentemenl  des  parties 

suffit  pour  former  le  contrat,  c"est-à-dire  que  les  obligations  naissent  dès 

(|ue  les  parties  se  sont  mises  d'accord.   Les  contrats   qui  se  forment  ainsi 

s'appellent  contrats  consensuels.  Par  exception,  certains  contrats  exigent, 

outre  le  consentement,  un  autre  élément:  tantôt  une  formalité,  auquel  cas 

le  contrat  est  dit  solennel;   tantôt  une  prestation,  auquel  cas  le  contrat  est 

dit  réel. 

§  1.  —  Foi'mation  des  contrats  consensuels. 
A.  —  Origine  et  développement  du  principe'. 
*964.  État  primitif  du  droit.  —  Nous  sommes  si  habitués  à  voir  les 

1  On  fera  bien  de  lire  les  remarquables  études  de  M.  Esmein,  sur  les  contrats  dans 
le  très  ancien  droit  fi-an^ais,  Paris,  18S3,  ainsi  que  les  observations  de  M.  Viollet,  sur 
la  façon  dont  les  contrats  sont  devenus  consensuels  {Précis,  2''  édit.,  p.  594-602). 
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conventions  se  conclure  sans  formes  extéi'ieures  et  acquérir  force  obligatoire 
par  elles-mêmes  que  nous  avons  (fuel((ue  peine  à  nous  représenter  un  état 
de  législation  différent.  Cependant,  le  principe  moderne  de  rengagement  du 
débiteui-  par  le  seul  effet  de  la  volonté  est  une  nouveauté  relative  dans 
riùstoire  du  droit,  et  pendant  de  longs  siècles  on  a  considéré  la  volonté 
humaine  comme  impuissante  à  engendrer  par  elle-même  l'obligation  juri- 
dique. 

*  965.  Système  romain.  —  En  droit  romain,  le  mode  normal  pour  s'obliger  était 
la  stipulation,  qui  supposait  d'abord  l'emploi  de  formules  consacrées,  et  qui  exigea  tou- 
jours, au  moins  théoriquement,  une  interrogation  et  une  réponse  faites  par  deux  per- 
>^onnes  en  présence  l'une  de  l'autre.  Le  droit  romain  connaissait  bien  déjà  des  contrats 
consensuels,  dans  lesquels  la  volonté  productrice  d'obligations  n'avait  pas  besoin  de  s'en- 
velopper de  formes  extérieures  déterminées,  mais  c'était  pour  quelques  contrats  spéciaux 
et  peu  nombreux,  comme  la  vente,  la  société,  le  mandat,  que  cette  facilité  avait  été  admise. 
Le  principe  restait  toujours  la  nécessité  d'une  stipulation.  Faute  d'y  avoir  recours,  les 
parties  ne  faisaient  qu'un  pacte  et  non  un  contrat,  c'est-à-dire  que  leur  convention  n'en- 
gendrait pas  d'action  et  restait  presque  entièrement  dénuée  de  valeur  juridique.  Cette  dis- 
tinction du  pacte  et  du  contrat  a  traversé  tout  le  droit  romain,  survivant  même  aux  formes 
antiques  de  la  stipulation. 

Ce  n'est  donc  pas  du  droit  romain  qu'a  pu  nous  venir  le  principe  du  contrat  consensuel. 
Les  transformations  de  la  stipulation  nous  auraient  amenés  au  système  du  contrat  litté- 
ral. En  effet,  les  anciens  ne  se  bornaient  pas  à  employer  la  stipulation  pour  s'obliger  ;  ils 
avaient  soin  en  outre  de  rédiger  un  écrit  Çcautio^,  qui  leur  servait  de  preuve  et  à  la  fin 
duquel  on  mentionnait  que  la  stipulation  avait  été  faite  :  «  stipulatione  interposita  [ou 
subnixa]  ».  Ce  n'était  souvent  qu'un  mensonge  écrit  ;  les  paroles  de  la  stipulation  n'avaient 
pas  été  réellement  prononcées,  mais  cela  suffisait  pour  en  faire  preuve.  Les  scribes  du 
haut  moyen  âge  continuèrent  d'ajouter  cette  formule  à  leurs  actes,  bien  qu'ils  n'en  com- 
prissent plus  le  sens  et  l'utilité.  La  pratique  était  ainsi  arrivée  à  confondre  le  contrat  aA^ec 
sa  preuve  et  à  attacher  la  force  obligatoire  à  l'écriture  *. 

966.  Système  germanique.  —  Est-ce  donc  l'influence  germanique  qui  nous  a 
apporté  le  principe  moderne  ?  Pas  davantage.  Les  coutumes  des  Germains  étaient  une 
législation  archaïque,  beaucoup  moins  avancée  dans  son  développement  que  le  droit  ro- 
main, et  dominée,  surtout  en  cette  matière,  par  le  symbolisme .  Le  droit  germanique 
possédait  une  manière  de  s'obliger  qui  lui  était  propre.  Celui  qui  s'engageait  tenait  à  la 
main  une  baguette  Çfesiuca)  ou  un  autre  objet  mobilier  sans  valeur  (ivadium  ou  %va- 
dia^,  qu'il  remettait  au  stipulant  comme  gage  de  sa  promesse  ^.  Ce  procédé  symbolique 
porte  des  noms  différents;  on  dit  «  fidem  faccre,  adhramire,  achramire  ».  Il  s'est  con- 
servé fort  tard  dans  le  moyen  âge,  oi!i  l'on  voit  qu'un  grand  nombre  de  contrats  se  con- 
cluaient au  moyen  d'un  symbole. 

Toutes  ces  formes  de  contracter  s'accumulèrent  dans  notre  pratique  :  on  eut  le  contrat 
par  l'écriture  {per  cartanï),  le  contrat  réel  (formé  re),  le  contrat  symbolique  et  le 
contrat  par  le  serment.  Ce  dernier,  dont  on  trouve  déjà  la  trace  dans  les  temps  les 
plus  anciens,   a  surtout  été  développé  par  le  droit   canonique,  parce   qu'il  donnait   com- 
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tion  est  fournie  par  celui  qui  va  devenir  créancier 
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pélence  aux  officialilés  :  on  donnait  sa  «   foy  »  en    «  jurant   sur  sainz  »,   c'est-à-dire  sur 
les  livres  saints,  sur  les  Evangiles.  Mais  rien  de  tout  cela  n'était  encore  le  contrat  consen- 
suel. 

*  967.  Origine  coutumière  du  principe  nouveau.  —  Au  milieu  du  xin^  siècle 
encore,  quand  les  vieilles  formes  germaniques  tendent  à  disparaître,  le  procédé  usuel,  pour 
donner  force  à  une  convention,  est  l'emploi  du  serment.  Mais  déjà  on  rencontrée  coté  de 
lui  un  procédé  plus  simple  :  les  jurisconsultes  de  ce  temps,  Pierre  de  Fontaines,  Beauma- 
iioir,  admettent  que  la  simple  «  convenance  ;),  c'est-à-dire  l'accord  des  volontés,  est  obli- 
gatoire. Ils  fondent  leur  opinion  sur  quelques  textes  latins  disant  que  les  pactes  doivent 
être  respectés,  même  quand  ce  sont  des  «  nuda  pacia  ».  Mais,  tandis  que  le  droit  préto- 
rien n'avait  accordé  aux  pactes  qu'une  protection  bien  incomplète,  au  moyen  d'une  simple 
exception,  nos  jurisconsultes,  élargissant  le  sens  de  ses  dispositions,  donnèrent  aux  «  con- 
venances »  une  protection  parfaite,  avec  le  droit  d'action,  comme  s'il  y  avait  eu  stipula- 
tion ^.  Selon  la  remarque  de  ]\I.  Esmein,  le  droit  romain  novis  a  ainsi  donné  ce  qu'il  ne 
possédait  pas  lui-même,  il  est  probable  que  cette  adoption  du  droit  romain  a  été  un  moyen 
de  régulariser  une  pratique  déjà  reçvie,  la  justification  scientifique  de  ce  qui  se  faisait  déjà 
plutôt  que  la  cause  initiale  de  l'évolution. 

*  968.  Son  triomphe  rapide.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  une  fois  entré  dans  notre 
droit,  ce  principe  nouveau  n'en  devait  plus  sortir  et  il  y  a  produit  une  transformation  pro- 
fonde :  le  pacte  antique,  le  simple  accord  des  volontés,  nu,  sans  formes  extérieures,  y  a 
pris  la  place  du  contrat,  mode  déterminé  et  réglementé,  seul  admis  jusque-là  comme 
productif  d'obligations.  Le  nouveau  principe  formulé  par  Beaumanoir  :  «  Toutes  conve- 
nances sont  à  tenir  »  est  si  bien  entré  dans  l'esprit  de  notre  droit,  l'a  si  bien  pénétré  et 
transformé,  que  les  auteurs  du  Gode  n'ont  même  pas  aperçu  la  nécessité  de  le  rappeler  et 
qu'ils  l'ont  partout  sous-entendu  ^, 

B.  —  Formes  du  consentement. 

**969.  Ce  que  c'est  que  le  consentement.  —  Le  consentement  est 
le  concours  des  volontés  des  parties,  qui  s'entendent  snr  tous  les  points  du 
contrat  et  y  donnent  leur  adhésion.  C'est  donc  une  erreur  de  rédaction,  de 
la  part  des  auteurs  du  Code,  que  d'avoir  réduit  le  consentement  à  la  volonté 
«  de  celui  qui  s'oblige  »  (art.  1108).  Même  dans  les  contrats  unilatéraux, 
comme  la  donation,  où  une  seule  des  parties  s'oblige  envers  l'autre,  le  con- 
sentement,  c'est-à-dire  Taccord  de  volontés,  est  nécessaire:  la  volonté  du 
donataire,  qui  ne  s'oblige  à  rien,  y  est  tout  aussi  indispensable  que  celle  du 
donateiu*  qui  s'oblige  seul. 

*970.  Absence  de  formas  légales.  —  Le  propre  du  contrat  consen- 
suel est  d'être  dénué  de  foi^nie.  Entendez  par  là  :  de  formalités  extérieures 

1  Ainsi  au  commencemeni,  du  titre  «  De  Pactis  »  au  Digeste,  on  lit  :  «  Quid  enim  lam 
congruurn  fidei  humanae  quam  ea  qiiœ  inter  eos  placuerunt  servare  ?»  —  F',  de  Fon- 
taines traduit  :  «  Bien  doit  l'en  garder  ce  où  en  covenance,  car  la  loi  escrite  dit  qu'il 
n'est  nule  riens  [chose]  tant  soit  convenable  à  humaine  foy  fors  de  garder  ce  où  en 
covenance  »  {Conseil  à  un  ami,  XV,  1).  Dans  ce  texte,  les  mots  «  où  en  covenance  » 
signifient  sur  quoi  on  se  met  d'accord. 

2  Les  textes  qui  portent  qu'une  convention  esl  parfaite  par  le  seul  consentement  des 
parties  (art.  938,  1138,  1583)  ont  trait,  non  pas  à  \di  formation  du  lien  obligatoire  parla 
seule  volonté,  mais  bien  à  V exécution  (\q.\q.  convention  et  signifient  que  le  trarisfert  de 
la  propriété  s'opère  chez  nous  par  simple  consentement  (voyez  t.  I",  1'"''  édil.,  n"*  1346 
à  1370;  2*^  édit.,  n"'  1288  à  1306).  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que  l'art.  938  applique 
cette  formule  à  la  donation  entre  vifs,  qui  est  justement  un  contrat  solennel,  pour  la 
formation  duquel  le  consentement  des  parties  ne  sulHl  pas. 
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irnposéos  parla  loi.  J.e  consentement  des  parties  peut  donc  se  manifester 
d'une  manière  quelconque.  Encore  faut-il  que  la  volontéde  contracter  revête 
une  forme  particulière,  permettant  d'en  connaître  ]'e\:istence.  Pour  étudier 
les  formes  (jue  cette  volonté  peut  prendre,  on  doit  décomposer  la  formation 
(lu  contrat  en  deu\  actes  successifs.  Il  y  a  nécessairement  une  des  parties 
qui  prend  les  devants  et  manifeste  sa  volonté  la  première  ;  une  personne 
propose  à  une  autre  de  traiter  sur  des  bases  déterminées:  c'est  l'offre  ou 
jyollicilalion.  Celle-ci  agrée  la  proposition  qui  lui  est  faite,  elle  y  consent  : 
c'est  Vnccepiaiiou,  et  voilà  le  contrat  conclu. 

971.  Forme  de  Foffre.  —  L'offre  ne  se  comprend  guère  que  sous  une 
forme  expresse.  On  peut  employer  la  parole  ou  récriture  ;  mais  il  faut  habi- 
luellement  une  expression  de  la  pensée,  en  l'absence  de  laquelle  rien  ne 
permettrait  de  la  saisir.  Le  mode  cboisi  pour  formuler  l'offre  peut  être  fort 
sommaire.  Ainsi  les  étiquettes  portant  seulement  le  prix  d'un  objet  exposé 
dans  un  magasin  destiné  à  la  vente  constituent  une  offre  de  vendre  la  mar- 
chandise pour  le  prix  marqué,  et  le  premier  passant  venu  qui  consent  à  payer 
ce  prix  peut  exiger  la  livraison. 

Dans  quelques  cas  exceptionnels,  un  simple  fait  peut  valoir  offre  de  contracter.  Celui 
qui  fait  stationner  des  s'oitures  j)ubll(jues  dans  les  rues  et  places  d'une  ville  est  censé 
les  offrir  au  public  au  prix  du  tarif.  Par  conséquent,  l'acte  du  voyageur  qui  s'introduit 
dans  la  voiture  en  offrant  de  payer  le  prix  est  la  conclusion  d'un  contrat  et  non  une  voie 
de  fait  (Justice  de  paix  de  Paris,  li<^  arr.,  5  janvier  1882,  D.  82.  3.  1 10).  Mais  les  indi- 
vidus qui  stationnent  dans  des  endroits  où  l'on  vient  selon  l'usage  engager  des  domes- 
tiques ou  des  ouvriers,  ne  font  d'offre  précise  à  personne,  et  se  réservent  pleine  liberté 
pour  choisir  la  partie  avec  laquelle  ils  traiteront.  S'il  en  est  autrement  pour  le  stationne- 
ment des  voitures  destinées  au  transport  des  voyageurs,  c'est  que  toutes  les  conditions  du 
contrat  sont  déterminées  par  les  règlements  et  que  la  considération  des  personnes  est 
indillérente.  Le  fait  du  Locataire  qui  reste  en  possession  des  lieux  loués  après  l'expiration 
de  son  bail  est  considéré  comme  une  offre  tacite  de  renouveler  le  bail  aux  mêmes  condi- 
tions, et,  si  le  bailleur  y  consent,  il  y  a  tacite  reconduction  (art.  1738  et  1759). 

Il  résulte  des  exemples  ci-dessus  donnés  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  l'offre  soit  faite  à 
une  personne  déterminée.  Tous  les  jours,  des  offres  sont  faites  au  public  par  voie  d'af- 
fiches, de  prospectus  distribués  dans  les  rues,  d'insertions  dans  les  journaux,  etc.  Ces  offres 
sont  valables  et  peuvent  être  acceptées  par  n'importe  qui. 

*972.  Formes  de  racceptation.  —  L'acceptation  peut  revêtir,  comme 
l'offre,  une  forme  verbale  ou  écrite  ;  elle  peut  aussi,  et  plus  fréquemment 
que  l'offre,  être  tacite  et  s'induire  de  certains  faits  qui  impliquent  chez  leur 
auteur  l'intention  d'accepter  la  proposition  qui  lui  a  été  faite.  Les  circons- 
tances révélant  l'acceptation  non  exprimée  varient.  Exemple  :  l'exécution 
du  mandat  par  le  mandataire  prouve  qu'il  l'a  accepté  (art.  1985,  al.  2). 

*973.  Rôle  de  l'écriture.  —  Il  arrive  très  souvent,  surtout  dans  les 
contrats  dont  l'objet  a  une  grande  valeur,  que  le  consentement  des  parties 
est  constaté  par  écrit.  L'écriture  n'est  pas  la  manifestation  du  consentement, 
qui  la  plupart  du  temps  s'est  déjà  produit  auparavant  sous  la  forme  verbale. 
Si  on  rédige  un  écrit,  c'est  vmiquement  pour  se  réserver  une  preuve  facile 
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de  la  convention.  Mais  le  moyen  de  preuve  ne  doit  pas  être  confondu  avec 
le  mode  de  formation  du  contrat.  Le  contrat  existe  indépendamment  de  sa 
preuve  écrite  et  avant  elle  ;  peut-être  même  réussira-t-on  à  le  prouver  sans 
se  servir  de  l'écrit. 

Il  en  est  ainsi  même  pour  certains  contrats  pour  lesquels  la  loi  dit  qu'ils  ne  se  font  ou 
ne  s'établissent  que  «  par  écrit  »  (art.  2044  pour  la  transaction;  art.  2085  pour  l'anti- 
chrèse).  Elle  entend  simplement  par  là  exclure  la  preuve  testimoniale,  et,  à  défaut 
d'écrit,  il  reste  encore  aux  parties  d'autres  moyens  de  preuve,  comme  l'aveu  et  le  ser- 
ment. N'en  eussent-elles  aucun,  il  faudrait  encore  dire  que  le  contrat  s'est  formé  et  existe 
malgré  l'absence  d'écrit,  car  il  ne  faut  jamais  confondre  l'inexistence  d'un  droit  avec  son 
défaut  de  preuve. 

974.  Subordination  exceptionnelle  du  contrat  à  la  rédaction  de  l'écrit. 
—  Il  arrive  parfois  que  les  parties  conviennent  de  passer  un  écrit  pour  constater  leur 
convention.  On  devra  rechercher  alors  si  leur  intention  a  été  de  subordonner  la  conclusion 
définitive  du  contrat  à  la  rédaction  de  l'écrit.  Si  cette  intention  est  constatée,  elle  sera 
respectée,  et  chacune  des  parties  pourra  se  dédire,  tant  qu'elle  n'aura  pas  donné  sa  signa- 
ture. Mais  la  convention  ne  devient  pas  pour  cela  un  contrat  solennel  :  la  signature  de 
l'acte  vaut  non  comme  solennité  extrinsèque,  mais  comme  manifestation  de  l'adhésion 
définitive  du  signataire.  —  Le  Gode  allemand  présume,  en  cas  de  doute,  que  le  contrat 
n'est  pas  conclu  tant  que  l'acte  n'a  pas  été  dressé  (art.  154).  Nous  n'avons  pas,  en  France, 
de  présomption  semblable,  et  dans  la  pratique  on  devra,  jusqu'à  preuve  du  contraire, 
considérer  la  rédaction  de  l'écrit  comme  la  simple  constatation  d'un  accord  antérieur  déjà 
parfait  sans  lui. 

G.  —  Moment  où  se  forme  le  contrat. 

*975.  Règle.  —  L'acceptation  est  nécessairement y;o6/er/eî/re  à  l'offre, 
ne  serait-ce  que  de  quelques  instants  ;  elle  peut  suivre  Toffre  immédiate- 
ment ou  quelquefois  se  faire  attendre  longtemps.  Dès  que  Tintervalle  est 
appréciable,  le  moment  de  la  formation  du  contrat  est  celui  où  Vacceplation 
s'est  produite,  et  non  celui  où  TofFre  a  été  faite. 

On  ne  doit  donc  pas  considérer  l'offre  comme  une  volonté  de  former  le  contrat,  émise 
sous  la  condition  rétroactive  de  l'acceptation.  L'acceptation  est  un  fait  qui  ne  peut  pas 
rétroagir;  c'est  seulement  à  compter  du  moment  où  elle  a  existé  qu'à  pu  se  produire  la 
jonction  des  volontés  nécessaire  pour  former  le  contrat. 

976.  Cas  particuliers.  —  La  règle  est  simple;  il  y  a  cependant  des  difficultés  dans 
trois  cas  particuliers  :  l^  lorsque  l'offre  a  été  acceptée  après  un  intervalle;  2"  lorsque  le 
contrat  se  forme  par  correspondance  ;  3°  lorsque  le  contrat  se  compose  de  décisions 
successives. 

1"  Cas  où  l'acceptation  est  séparée  de  rofl're  par  un  intervalle. 

*  977.  Durée  de  l'offre.  —  Il  faut  voir  si  Toffre  a  persisté  jusqu'à 
Tacceptation  pour  vérifier  si  les  deux  volontés  se  sont  rencontrées  et  si  le 
contrat  a  pu  se  former. 

En  principe,  l'offre  dure  indéfiniment,  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  retirée.  Elle 
peut,  en  outre,  devenir  caduque  avant  d'avoir  été  retirée,  par  le  prédécès 
de  l'offrant  ou  par  son  incapacité. 

*  978.  Du  retrait  de  l'offre.  —  Le  retrait  d'une  offre  peut  se  faire  de 
deux  façons  différentes:  tantôt  c'est  un  acte  postérieur  à  l'offre  qui  vient  la 
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détruire  ;  tantôt  Tortre  est  lempornire,  et  son  retrait  est  annoncé  d'avance. 
Sur  ce  dernier  cas,  voyez  le  n°  suivant. 

Le  retrait  par  acte  postérieur  doit  se  faire  d'une  manière  expresse;  celui  qui  a  reçu 
roffre  doit  être  informé  de  son  retrait.  Sans  cela  l'oiTre  est  répxilée  (en  tVance)  durer 
indéfiniment. 

Le  Code  allemand,  plus  conforme  pcut-clre  aux  habitudes  modernes  que  la  jurispru- 
dence française,  impose  aux  particuliers  facccptation  rapide  dcsolTrcs.  Faite  à  une  personne 
présente,  l'offre  doit  être  acceptée  immédiateinent  (art.  147).  La  même  règle  s'applique 
aux  odVes  faites  par  téléphone.  Faite  par  d'autres  moyens  de  correspondance,  l'offre  tombe 
(lès  que  le  temps  suffisant  pour  faire  parvenir  une  réponse  dans  des  circonstances  normales 
est  passé  (même  art.).  —  Mais  ce  Gode  ajoute  avec  raison  que  l'acceptation  tardive  d'une 
offre  vaut  comme  offre  nouvelle  (art.  150). 

979.  Fixation  d'un  délai.  —  Souvent  l'offre  est  faite  à  terme.  Son  auteur  fixe 
lui-même  pour  l'acceptation  un  délai,  au  delà  duquel  il  n'entend  pas  être  obligé  d'attendre 
une  réponse.  L'offre  est  alors  réputée  non  avenue  si  elle  n'a  pas  été  acceptée  dans  le  délai 
fixé  (Bordeaux,  29janv.  1892,  D.  92.  2.  390).  —  Cette  fixation  d'un  délai  n'a  pas  besoin 
d'être  expresse;  elle  peut  être  tacite  et  résulter  des  circonstances.  Ceci  corrige  en  fait  les 
inconvénients  du  principe  de  la  persistance  indéfinie  des  offres  (Cass.,  28  févr.  1870,  D, 
7t.  1.  61,  S.  70.  1.  296). 

*  980.  Caducité  de  Toffre.  —  Outre  la  faculté  de  retirer  Toffre  dans 
les  conditions  susindiquées,  la  jurisprudence  admet  que  Toffre  tombe  de  plein 
droit  si  elle  n'a  pas  été  acceptée  a d.^?/?/  le  décès  de  son  auteur  (Cass.,  21  avril 
1891,  S.  95.  1.  398).  Elle  tire  un  argument  de  Fart.  932,  qui  ne  vise  que 
les  offres  de  donation.  Ainsi  Foffre  est  considérée  comme  persoiinelle k  ce\v\\ 
(jui  Fa  faite  ;  elle  devient  caduque  par  son  décès  et  ses  héritiers  ne  seraient 
pas  liés  par  une  acceptation  ultérieure. 

Les  auteurs  donnent  la  même  solution  pour  le  cas  où  l'offrant  vient  à  ètr  e 
frappé  d'une  incapacité  de  fait  ou  de  droit  qui  Fempêclie  d'avoir  une  vo- 
lonté juridiquement  efficace. 

En  Allemagne,  le  Gode  civil  (art.  130,  al.  2)  considère  la  mort  de  l'offrant  ou  la  perte 
de  sa  capacité  comme  indifférente  :  l'acceptation  peut  encore  intervenir  utilement  si  le 
délai  n'est  pas  écoulé. 

*981.  Force  obligatoire  de  l'offre  accompagnée  d'un  délai. — Lorsqu'aucun 
délai  n'a  été  fixé,  ni  expressément  ni  tacitement,  l'offre  non  encore  acceptée  peut  être 
retirée  à  tout  moment  :  aucun  lien  obligatoire  ne  s'est  encore  formé  ;  la  volonté  de 
l'offrant  reste  libre.  Mais  l'offre,  accompagnée  expressément  ou  tacitement  d'un  délai,  ne 
peut  pas  être  retirée  impunément  par  celui  qui  l'a  faite  ;  on  considère  l'offrant  comme 
tenu,  pourvu  que  l'acceptation  se  produise  dans  le  délai  fixé.  Sur  ce  point,  il  y  a  deux 
questions  à  examiner. 

982.  Obligation  de  l'offrant.  —  Supposons  que  l'offrant  s'est  rétracté  avant  que 
son  offre  ait  été  acceptée,  et  que  l'acceptation  se  produit  après  la  rétractation,  mais  avant 
l'expiration  du  délai.  L'acceptant  sera-t-il  réduit  au  droit  de  demander  des  dommages- 
intérêts  à  raison  des  préjudices  exceptionnels  qu'a  pu  lui  causer  le  marché  manqué,  par 
exemple  s'il  a  déjà  fait  quelques  dépenses  en  vue  de  son  exécution,  ou  si  c'est  un  marchand 
à  qui  on  avait  proposé  d'acheter  sa  marchandise  et  qui  a  manqué  une  autre  occasion  de  la 
vendre  avantageusement?  La  tradition  française  paraît  bien  borner  à  cela  l'efïet  de  l'obli- 
gation qui  pèse  sur  l'offrant  (Pothiek,  Vente,  n^  32).  Mais  on  propose  aujourd'hui  d'aller 
plus  loin:  l'offrant  serait  tenu  de  maintenir  son  offre  pendant  tout  le  délai,  de  sorte 
que  sa  rétractation  survenue  avant  le  terme  fixé  serait  inopérante  ;  la  volonté  première 
serait  considérée  comme  subsistant  encore,  et  l'acceptation  faite   dans  le  délai  opérerait  la 
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conclusion  du  contrat.  Dans  ce  système,  la  partie  qui  avait  reçu  l'offre  a  le  droit  d'exiger 
l'exécution  entière  du  contrat,  notamment  la  livraison  des  marchandises  (R.  Worms, 
Volonté  unilatérale ,  p.  177).  Si  elle  ne  l'obtient  pas,  on  la  traite  comme  au  cas  où  le 
contrat,  réellement  formé,  serait  resté  ensuite  sans  exécution. 

983.  Source  de  cette  obligation.  —  D'où  vient  cette  obligation  particulière  de 
l'oflrant  qui  est  antérieure  à  la  formation  du  contrat.'^  La  plupart  des  auteurs  français 
semblent  s'en  tenir  à  une  idée  vague,  à  cette  «  règle  d'équité  »,  comme  disait  Pothier, 
«  que  nul  ne  doit  souffrir  du  fait  d'un  aiitre  »  (^Vente,  n"  32).  Sous  l'empire  du  Code 
civil,  on  fonde  sur  l'art.  1382  l'obligation  de  réparer  le  préjudice  causé.  Mais  cet  article 
n'oblige  à  réjiarer  que  le  dommage  causé  sans  droit,  de  sorte  cjue  ce  texte  n'explique 
pas  pourquoi  l'offrant  qui  se  rétracte  avant  le  terme  est  tenu  d'indemniser  l'autre  partie; 
il  faut  trouver  la  raison  particulière  pour  laquelle  l'offrant  n'a  pas  le  droit  de  se 
rétracter.  M.  Demolombe  a  proposé  une  explication.  L'offre  contient  deux  choses  :  une 
pro])Osition  principale  qui  a  pour  objet  le  marché  à  conclure;  une  proposition  secondaire, 
qui  accorde  un  délai  pour  réfléchir.  La  personne  à  laquelle  l'offre  est  faite  n'a  aucune 
raison  de  ne  pas  accepter  cette  dernière  proposition,  qui  n'a  rien  que  d'avantageux  pour 
elle,  puisqu'en  l'acceptant  elle  ne  s'engage  à  rien  et  conserve  le  droit  de  rejeter  la  pro- 
position principale.  On  doit  donc  présumer  son  acceptation  en  ce  qui  concerne  l'offre 
du  délai  pour  réfléchir,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  admettre  pour  cette  offre  une 
acceptation  tacite  et  immédiate  (Demolombe,  t.  XXIV,  n""  64  et  65).  —  Celte  manière 
de  voir  a  T'avantage  d'expliquer  la  naissance  de  l'obligation  de  l'offrant,  sans  modifier  les 
principes  traditionnels,  et  on  admet  en  droit  bien  des  suppositions  et  présomptions  moins 
vraisemblables^. 

984.  De  la  notification  de  l'acceptation.  —  Il  est  nécessaire  pour  la  formation 
du  contrat  que  l'acceptation  émise  hors  la  présence  de  l'offrant  lui  soit  signifiée.  Qu'im- 
porte que  l'acceptation  ait  été  émise,  si  l'offrant  n'en  sait  rien.*^  L'offre  est  une  question 
qui  appelle  vme  réponse;  or  la  réponse  n'existe  que  quand  elle  est  connue  de  celui  qui 
la  demande.  Sans  doute  le  pollicitant  peut  désigner  un  mandataire,  par  exemple  un 
notaire,  pour  en  recevoir  communication  à  sa  place  (Cass. ,  2  févr.  1885,  D.  85.  1.  293). 
C'est  alors  comme  s'il  l'avait  reçue  lui-même  ;  il  n'y  a  pas  suppression  de  la  notification  : 
il  y  a  emploi  d'un  procédé  spécial  pour  la  recevoir.  D'une  façon  ou  d'une  autre,  il  faut 
(lue  l'acceptation  arrive  à  la  connaissance  de  l'offrant.  On  peut  en  ce  sens  tirer  argument 
de  l'art.  932,  qui  fait  une  application  particulière  de  cette  règle  à  l'acceptation  d'une 
donation  :  quand  l'acceptation  est  donnée  après  coup  par  acte  séparé,  le  donateur  n'est 
lié  que  du  moment  où  cet  acte  lui  a  été  notifié;  jusque-là  il  peut  valablement  disposer  de 
la  chose  offerte. 

Au  contraire,  le  Code  allemand,  bien  qu'il  suppose,  lui  aussi,  en  principe,  que  l'accep- 
tation de  l'offre  doit  être  déclarée  à  l'offrant,  dispense  l'acceptant  de  cette  formalité  quand 
elle  n'est  pas  dans  l'usage  ou  que  l'offrant  y  a  renoncé  (art.  151).  En  pareil  cas,  le  contrat 
se  parfait  dès  le  moment  de  l'émission  de  l'acceptation. 

2"  Cas  où  le  coutrat  se  forme  par  correspondance, 

*  985.  Indication  de  l'hypothèse.  —  Nous' avons  jusqu'à  préseiil 
supposé  pour  la  formation  du  contrat  que  les  deux  parties  se  trouvaient  en 
présence  réelle  Tune  de  Tautre  au  moment  de  l'offre  et  au  moment  de 
r  acceptation.  Mais  elles  peuvent  être  e/oî^ne'es  et  traiter /9ar  correspondance, 

1  Cette  analyse  est  critiquée  par  quelques  auteurs  qui  rejettent  comme  inutile  l'hypo- 
thèse d'un  contrat  spécial  et  tacite  pour  la  fixation  du  délai  et  qui  font  découler  l'obli- 
gation (pour  l'odrant  de  maintenir  son  offre  jusqu'au  terme  fixé  par  lui)  de  son  offre 
seule,  considérée  comme  une  déclaration  de  volonté  unilatérale  obligatoire  par  elle- 
même.  Le  principe  nouveau  d'une  obligation  créée  par  une  volonté  unique  a  été 
examiné  et  combattu  ci-dessus  (n"'  831-834),  ce  qui  nous  dispense  d'insister  ici  à  nou- 
veau. 
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ce  (jui  comprend  l'envoi  d'un  messager,  d'une  lettre  missive  ou  d'un  télé- 
gramme '.  Ce  fait  peut  se  produire  soit  seulement  lors  de  l'offre,  soit  seule- 
ment lors  de  l'acceptation,  soit  aux  deux  moments  à  la  fois. 

Quand  les  deux  parties  ne  sont  pas  en  présence  l'une  de  l'autre,  il  s'écoule 
nécessairement  un  temps  plus  ou  moins  long  entre  le  moment  où  la  volonté 
<le  contracter  est  émise  par  chacune  des  parties  et  le  moment  où  cette' 
volonté  est  connue  de  l'autre  :  cet  intervalle  est  employé  à  la  transmission  de 
la  volonté.  La  (fuestion  s'élève  alors  de  savoir  à  quel  moment  la  volonté 
ainsi  déclarée  produit  son  effet.  Est-ce  celui  de  son  émission  ?  Est-ce  celui 
de  sa  réception  ? 

Cette  question  se  pose  aussi  bien  pour  l'envoi  d'une  offre  que  pour  l'envoi  d'une  accep- 
tation ;  cependant  les  auteurs  français  ne  l'étudient  guère  qu'à  propos  de  cette  dernière, 
parce  qu'elle  présente  une  importance  plus  considérable  puisqu'il  s'agit  de  la  conclusion 
finale  du  contrat. 

*  986.  Règle.  —  La  majorité  des  auteurs  et  des  arrêts  décide  que  la 
volonté  transmise  au  loin  produit  son  effet  seulement  lorsqu'elle  parvient  à 
la  connaissance  du  destinataire.  C'est  du  moins  ce  qui  résulte  implicitement 
des  solutions  positives  qu'on  donne  sur  les  différents  points  signalés  ci- 
dessous.  Le  Code  allemand  contient  à  cet  égard  la  règle  généralisée  et  for- 
mulée en  termes  abstraits  :  «  La  déclaration  de  volonté  qui  doit  être  faite 
vis-à-vis  d'un  autre  produit  effet  du  moment  où  elle  lui  parvient,  lorsqu'elle 
a  lieu  en  son  absence  »  (art.  1.30  C.  civ.  ail.). 

*  987.  Conséquences.  —  l'^  Chacune  des  deux  parties,  le  pollicitant 
qui  vient  d'envoyer  l'offre,  l'acceptant  qui  vient  d'envoyer  son  acceptation, 
reste  libre  de  se  rétracter  tant  que  sa'  volonté  n'est  pas  arrivée  à  la  connais- 
sance de  l'autre. 

Par  exemple,  ayant  envoyé  un  messager,  il  peut  faire  courir  après  lui  et  l'arrêter  en 
route  ;  ayant  expédié  une  lettre  par  la  poste,  il  peut  télégraphier  pour  se  dédire  ou  même 
expédier  une  seconde  lettre  devant  arriver  à  destination  en  même  temps  que  la  première 
et  l'annuler. 

2"  Au  cas  OÙ  aucun  délai  n'avait  été  fixé,  le  pollicitant  peut  retirer  son 
offre  pendant  le  temps  que  l'acceptation  émise  sera  en  route  pour  venirà 
lui  :  le  contrat  n'étant  pas  encore  formé,  sa  volonté  reste  libre. 

3^  Si  un  délai  avait  été  fixé  pour  l'acceptation,  celle-ci  sera  considérée 
comme  tardive,  lorsque  la  lettre  qui  la  contient  est  remise  au  destinataire 
après  l'expiration  du  délai,  encore  qu'elle  ait  été  expédiée  auparavant. 

Cette  solution  doit  être  donnée  alors  même  que  l'arrivée  tardive  de  la  lettre  serait  due 
à  une  circonstance  imprévue,  accident  de  chemin  de  fer  ou  erreur  de  la  poste,  et  que 
l'expédition  aurait  été  faite  en  temps  utile.  —  Le  Code  allemand  contient  à  cet  égard  une 

1  Tl  ne  faut  pas  ajouter  à  ces  divers  moyens  de  communication  l'emploi  du  télé- 
phone. Avec  le  téléphone,  les  parties  conversent  entre  elles  malgré  la  distance  comme 
elles  le  feraient  si  elles  étaient  réunies.  La  discussion  du  contrat  est  donc  immédiate 
et  ne  s'accompagne  pas  des  intervalles  qu'amènent  les  autres  moyens  de  communi- 
cation. 
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disposition  équitable  :  au  cas  de  retard  imprévu  dans  l'arrivée  du  courrier,  le  pollicitant 
est  tenu  d'en  aviser  l'acceptant;  s'il  néglige  de  le  faire,  l'acceptation  est  valable  malgré  son* 
arrivée  tardive  (art.  130). 

3"  Cas  où  le  contrat  se  forme  par  décisions  successives. 

988.  Nature  de  la  difficulté.  —  Quand  une  convention  est  compliquée,  les  parties- 
peuvent  tomber  d'accord  successivement  sur  les  différents  points  qui  la  composent  ;  le 
concours  de  leurs  volontés  s'établit  alors  en  'plusieurs  fois.  Peut-être  se  considèrent-elles 
déjà  comme  ayant  traité  ensemble  dès  que  les  points  essentiels  sont  fixés  et  quoiqu'il  reste 
encore  des  détails  à  régler.  A  quel  moment  précis  se  forme  le  contrat  .'^ 

989.  Lois  étrangères.  —  Le  Code  allemand  exige  que  les  parties  se  soient  mise& 
d'accord  sur  tous  les  points  pour  considérer  le  contrat,  en  cas  de  doute,  comme  conclu 
(art.  154).  Les  Codes  saxon  (art.  827)  et  autrichien  (art.  885)  traitent,  au  contraire, 
comme  obligatoire  l'accord  (punktation)  fixant  les  points  essentiels,  tandis  que  le  règle- 
ment du  reste  a  été  renvoyé  à  une  convention  ultérieure,  Comp.  Code  fédéral  suisse,  art. 
2  :  «  A  défaut  d'accord  sur  les  points  secondaires,  le  juge  les  règle  en  tenant  compte  de  la 
nature  de  l'affaire.  » 

990.  Silence  de  la  loi.  —  Comme  nous  n'avons  pas  de  disposition  sur  cette  diffi- 
culté, elle  doit  se  résoudre  d'après  l'intention  des  parties.  Ont-elles  entendu  se  lier  dès  que 
certains  points  ont  été  réglés  P  Telle  est  la  question  que  doit  se  poser  le  juge.  Mais  il  faut 
toujours  qu'il  ne  reste  à  fixer  aucun  des  éléments  essentiels  de  la  convention,  et,  s'il  s'agit 
d'une  clause  secondaire,  qu'il  soit  certain  que  les  parties  auraient  traité  quand  même,, 
quelle  qu'en  fût  la  solution. 

§  2.  —  Formation  des  contrats  non  consensuels. 

991.  Division.  —  Tous  les  contrats  ne  sont  pas  consensuels. 

Pour  deux  catégories  de  contrats,  le  consentement  des  parties  ne  suffit  pas  :  il  faut  urt 
autre  élément  pour  leur  formation.  Ce  sont  les  contrats  solennels  et  les  contrats  réels. 

A.  —  Contrats  solennels. 

**  992.  Définition.  —  Un  contrat  est  dit  «  solennel  »  quand  la  volonté 
des  parties,  exprimée  sans  formes  extérieures  déterminées,  ne  suffît  pas  à 
le  conclure,  la  loi  exigeant  une  /o/v/u^/iie  particulière  en  Tabsence  de  laquelle- 
le  consentement  n'a  point  d'efficacité  juridique. 

**  993.  Énumération.  —  Ces  contrats  sont  très  peu  nombreux.  Mettons 

à  part  le  mariage  et  V adoption,  qui  sont  des   contrats  constitutifs  de  la 

famille"^.  Parmi  les  contrats  pécuniaires,  cinq  sont  solennels  :  1°  le  contrat 

de  mariage,  qui  règle  les  intérêts  pécuniaires  des  époux  (art.  1394)  ;  2<*  la 

donation  (art.  931)  ;   3°  la  constitution  d'hypothèque   (art.   2127)  ;  4"  la 

subrogation  dans  l'hypothèque    légale  de  la  femme   mariée  (L.   23   mars 

1855,  art.  9)  ;  5°  la  subrogation  dans  les  droits  d'un  créancier  quand  elle 

est  consentie  par  le  débiteur  (art.  1250-2°). 

Je  ne  crois  pas  qu'il  faille  ajouter  à  cette  liste  le  bail  à  domaine  congéable,  qui  depuis 
1791  ne  s  établit  que  par  écrit  (L.  6   août  1791,  art.  14).   Je  crois  que  cette  disposition 

1  Pour  le  mariage,  le  caractère  solennel  est  une  production  du  droit  moderne,  et 
principalement  de  la  loi  civile.  Dans  la  pure  théorie  de  l'Eglise,  le  prêtre  bénit  l'union 
des  époux  ;  mais  c'est  leur  consentement  qui  forme  le  mariage.  Le  mariage  a  donc  été 
pendant  de  longs  siècles  un  contrat  non  solennel. 
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<loit  s'expliquer  de  la  même  manière  que  celles  du  Code  civil  relatives  à  la  transaction 
{art.  2044)  et  à  l'antichrèse  (art.  2085):  elle  règle,  selon  inoi,  une  simple  question  de 
l)reuve  et  ne  fait  pas  de  la  baillée  à  cons'enant  un  acte  solemiel,  puisque  l'écrit  exigé 
par  la  loi  peut  être  privé  aussi  bien  qu'authentique'.  Gomp.  ci-dessous  n^  1116. 

*  994.  En  quoi  consiste  la  solennité.  —  Dans  tous  les  contrats  solennels,  la 
tbrmalité  exigée   par  la  loi  est  la  même:  c'est  Va  confection  d'un  acte  notarié^. 

11  est  utile  de  remarquer  que  les  contrats  solennels  du  droit  moderne  n'ont  rien  de 
commun  avec  ceux  de  l'antiquité  romaine  ou  germanique  :  il  ne  s  agit  plus  d'un  symbo- 
lisme destiné  à  révéler  l'existence  du  consentement.  L'intervention  du  notaire  est  une 
simple  mesure  de  prudence  servant  à  prémunir  tantôt  les  contractants  et  tantôt  les  tiers, 
soit  contre  les  dangers  inhérents  à  l'acte,  soit  contre  les  fraudes  possibles  de  la  part  des 
parties.  C'est  une  garantie  de  régularité  et  de  sincérité.  La  loi  n'avait  pas  d'autre  moyen 
<l'en  assurer  le  respect  que  d'annuler  l'acte  fait  sous  une  autre  forme. 

B.  —  Contrats  réels. 

**  995.  Définition.  —  Dans  certains  cas,  la   nature  des  choses  exige 

pour  la  formation  du  contrat  un  élément  autre  que  le  consentement.  Il  en 

-est  ainsi  dans  le  commodai  (prêt  à  usage),  dans  le  prêt  à  intérêt  (prêt  de 

consommation),  et  généralement  dans  tous   les  contrats  qui  ont  pour  objet 

de  faire  naître  Vaction  en  resiitulion  d'une  valeur  fournie.  Il  est  clair  que 

■cette  obligation  ne  peut  prendre  naissance,  et  par  conséquent  que  le  contrat 

ne  peut  se  former,  que  par  la  fourniture  de  la  valeur  à  restituer.  Tant  que 

<'ette  prestation  n'a  pas  eu  lieu,  le  futur  débiteur  ne  peut  pas  être  obligé  à 

rendre  quoi  que  ce  soit,  quand  bien  même  les  parties  seraient  d'accord  pour 

-faire  le  contrat.  C'est  donc  la  res  prœsliia  qui  vaut  formation  du  contrat,  et 

on  dit  alors  que  le  contrat  se  forme   re.  Telle  était  déjà  la   terminologie 

.romaine(GAUis,  111,90-91). 

*99ô.  Observation.  —  Il  faut  bien  prendre  garde  que,  dans  le  droit  moderne,  la 
formation  re  des  contrats  n'a  plus  tout  à  fait  la  même  fonction  que  dans  l'antiquité.  Les 
jurisconsultes  anciens  se  servaient  de  ce  procédé  pour  donner  force  à  des  conventions  que 
nous  considérons  comme  parfaitement  valables  par  elles-mêmes,  indépendamment  de  tout 
acte  d'exécution  :  ainsi  Véchangc  et  toute  la  famille  des  contrats  innommés  (do  ut  facias, 
facio  ut  des,  etc.),  qui  étaient  réels  en  droit  romain,  sont  consensuels  en  droit  français  : 
la  convention  d'échange  est  obligatoire  de  la  même  manière  que  la  convention  de  vente. 
\ous  n^avons  gardé  ce  procédé  que  dans  les  hypothèses  où  son  emploi  est  indispensable, 
parce  que  l'obligation  à  faire  naître  à  la  charge  de  l'une  des  parties  a  précisément  pour 
objet  la  restitution  d'une  chose  que  Vautre  lui  fournit;  la  définition  même  du  contrat 
suppose  que  cette  fourniture  a  été  faite •^. 


1  «  Tout  bail...  sera  désormais  rédigé  pan  écrit  »  (art.  14).  Comp.  Paul  Henry,  Une 
vieille  coutume  bretonne,  Rennes,  1894,  p.  4041  ;  Guillouard,  Louage,  n"  643.  —  Voyez 
aussi  Rennes,  22  mai  1813,  cité  par  Dalloz,  Réperl.,  v°  Louage  à  domaine  congéable, 
n°  9;  mais  dans  cette  alTaire  il  s'agissait  probablement  d'un  convenant  antérieur  à  la 
loi  de  1795. 

2  Seul  le  bail  à  domaine  congéable,  si  on  le  considère  comme  un  contrat  solennel, 
fait  exception  :  l'écrit  peut  être  fait  sous  seings  privés. 

3  Dans  le  prêt,  c'est  l'obligation  de  l'emprunteur  qui  se  forme  re  ;  celle  du  prêteur 
peut  se  former  consensu  :  la  promesse  de  prêter  une  chose  est  parfaitement  obligatoire 
par  elle  seule,  mais  il  n'y  a  pas  encore  prêt. 
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CHAPITRE  m 

DE    l'objet    des    contrats 

997.  Observation.  —  A  proprement  parler,  un  contrat  n'a  pas  d'objet,  ou  du  moins 
on  ne  peut  lui  en  attribuer  un  qu'à  l'aide  d'une  ellipse  :  le  contrat  est  un  acte  juridique 
qui  a  des  effets,  et  ces  effets  consistent  dans  la  production  de  diverses  obligations  ;  ce 
sont  ces  obligations  qui  ont  un  objet,  et  c'est  par  une  sorte  d'abréviation  qu'on  attribue 
directement  cet  objet  au  contrat  lui-même  ^  Ainsi,  quand  on  parle  de  l'objet  d'un  contrat, 
on  entend  parler  de  la  chose  ou  du  fait  sur  lequel  s'entendent  les  parties  et  qui  fait,, 
comme  le  dit  l'art.  1108,  «  la  matière  de  l'engagement  ». 

**  998.  Définition.  —  L'objet  d'une  obligation  est  ce  que  doit  le  débi- 
teur. Pour  employer  le  procédé  scolastique  d'Oudot,  c'est  la  réponse  à  cette 
question  :  «  Quid  debetur  »  ?  —  Toute  obligation  a  pour  objet  un  fait 
qu'une  personne  peut  exiger  d'une  autre  ;  mais  ce  fait  peut  présenter  des 
caractères  différents,  selon  les  cas. 

**  999.  Classification.  —  Le  fait  qui  es't  l'objet  d'une  obligation  peut 
être  positif  ou  négatif.  Au  premier  cas,  il  prend  le  nom  de  prestation',  au 
second  cas,  celui  A' abstention. 

Les  faits,  tant  positifs  que  négatifs,  considérés  comme  objets  des  obliga- 
tions, suivent  en  général  des  règles  communes  ;  cependant,  on  a  depuis 
longtemps  pris  l'habitude  de  mettre  à  part,  sous  le  nom  de  dations,  un 
certain  genre  de  faits,  ceux  qui  consistent  dans  la  création  ou  la  translation 
d'un  droit  réel  (propriété  ou  autre).  En  France,  l'obligation  qui  a  pour  objet 
une  dation  se  sépare  de  toutes  les  autres,  parce  qu'elle  est  devenue  un  mode 
d^ acquérir  :  la  translation  de  propriété  ou  la  création  du  droit  réel  se  confond 
avec  l'obligation  de  donner.  On  a  vu,  en  efï'et,  que  le  consentement  sert  à 
la  fois  à  créer  l'obligation  et  à  transférer  ou  à  créer  le  droit  réel  (t.  I, 
l"""^  édit.,  n°  1348  ;  2*"  édit.,  n'^  1390).  Nous  opposerons  donc  désormais  les 
obligations  de  donner  à  toutes  les  obligations  que  l'on  appelle  obligations 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire  ^ 

Poussant  plus  loin  l'opposition  entre  les  deux  espèces  d'obligations  qui  viennent  d'être 
indiquées,  on  a  coutume  de  dire  que  l'obligation  de  donner  a  pour  objet  une  chose, 
tandis  que  toutes  les  autres  ont  pour  objet  un  fait.  Au  fond,  cela  n'est  pas  vrai  :  l'obliga- 
tion de  donner  elle-même  a  pour  objet  un  fait  à  accomplir  par  le  débiteur,  à  savoir  la  da- 

1  C'est  pour  cela  que  la  loi  parle  tantôt  de  l'objet  des  contrats  (ait.  1126  à  1128)  et 
tantôt  de  l'objet  des  obligations  (art.  1129-1130).  11  n'y  a  aucune  possibilité  d'attri- 
buer au  contrat  un  objet  distinct  de  l'objet  des  obligations  qu'il  fait  naître  et  on  peut 
sans  inconvénient  employer  le  langage  elliptique  de  la  loi. 

-  La  division  tripartite,  exposée  au  texte,  n'est  pas  la  même  que  celle  qu'on  ren- 
contre fréquemment  dans  les  textes  anciens  :  dare,  prœstare,  facere,  qui  ne  comprend 
que  les  obligations  positives,  et  dans  laquelle  la  «  nrœstatio  »,  opposée  à  la  «  dalio  ». 
désigne  la  mise  d'une  cliose  à  la  disposition  d'autrui  sans  transfert  de  propriété.  — 
Du  reste,  le  langage  des  jurisconsultes  romains  n'a  jamais  été  bien  fixé.  Voyez  les 
exemples  rapportés  par  Maynz,  §  169,  notes  3  à  9. 
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iiort  ou  transfert  de  la  propriété,  qui  est  un  acte  juridique  ;  c'est  cet  acte  qui  est  vérita- 
blement l'olyel  de  l'obligation;  quant  à  la  cliose  (meuble  ou  animal,  maison  ou  terre), 
sur  laquelle  il  s'exerce,  elle  n'en  est  en  réalité  que  la  matière  ou  l'occasion.  Si  donc  on 
donne  la  cliose  pour  objet  direct  à  l'obligation,  c'est  par  une  sorte  d'ellipse,  en  sous-en- 
lendant  la  nature  de  l'acte  juridique  (transfert  de  propriété  ou  création  d'un  droit  réel)  à 
accomplir  sur  cette  cbose.  —  Sous  celle  réserve,  nous  ferons  comme  tout  le  monde,  et 
nous  parlerons  désormais  des  «  cboses  »  qui  sont  l'objet  des  obligations  de  donner  et  des 
«  faits  »  qui  sont  l'objet  des  autres  obligations  K 

*1000.  Caractères  que  doit  réunir  l'objet.  —  L'objet  d'une  obligation  doit 
être  l"  dcicimiiié  ;  2"  possible  ;  3"  licite  ;  4"  personnel  au  déhileur. 

A.  —  De  la  détermination  de  l'objet. 

1001.  Des  objets  entièrement  indéterminés.  —  Le  lien  obliga- 
toire ne  se  forme  pas  quand  Tobjet  de  robligation  n'est  pas  déterminé. 

Si  l'indétermination  [.orte  sur  la  nature  de  l'objet,  on  ne  sait  quelle  cliose  ou  quel  fait 
peut  être  réclamé  au  débiteur.  Celui  qui  aurait  promis  «  un  animal  »  n'aurait  en  réalité 
rien  promis  du  tout,  puisqu'il  pourrait  se  libérer  en  fournissant  à  son  créancier  un  Insecte 
insignifiant.  —  Si  l'indétermination  porte  sur  la  (juatité,  la  cliose  étant  déterminée  dans 
son  espèce,  le  débiteur  pourrait  encore  se  libérer  en  offrant  au  créancier  une  prestation 
dérisoire  :  s'il  a  promis  du  blé  ou  du  vin,  sans  rien  préciser,  son  obligation  pourrait  se 
réduire  à  une  goutte  de  vin  ou  à  un  grain  de  blé,  c'est-à-dire  qu'elle  serait  nulle  et  la 
créance  vaine. 

**  1002.  Des  objets  déterminés  dans  leur  genre.  —  11  suffit, 
pour  la  validité  de  Lobligalion,  que  la  chose  qui  en  fait  l'objet  soit  déter- 
minée dans  son  genre  et  dans  sa  quantilê,  sans  Têtre  dans  son  individu. 

La  plupart  des  ventes  de  marchandises,  surtout  dans  le  commerce  de  gros,  sont  dans 
ce  cas;  les  bois  de  sapin,  les  charbons,  les  cafés,  etc.,  se  vendent  de  la  sorte:  la  prove- 
nance qui  indique  la  nature  et  la  qualité;  la  quantité,  fixée  par  un  chifl're,  sont  seules 
indiquées.  C'est  seulement  lors  de  l'expédition  ou  de  la  livraison  que  l'objet  de  la  vente 
se  trouve  individuellement  désigné.  On  dit  qu'une  pareille  obligation  a  pour  objet  un 
^enre  (gcnus).  Le  droit  emploie  le  mot  «  genre  »  dans  le  sens  étroit  que  les  sciences 
naturelles  donnent  au  mot  <(  espèce  ». 

**  1003.  Des  corps  certains.  —  D'autres  fois  la  chose  qui  fait  l'objet 
tie  l'obligation  est  individuellemenl  désignée  ;  ce  n'est  pas  tel  ou  tel  repré- 
sentant du  même  genre,  ayant  la  même  valeur  :  c'est  un  objet  particulier, 
le  cheval  ou  le  chapeau  que  j'ai  choisi,  et  non  un  autre.  On  dit  alors  que 
l'obligation  apourobjet  un  corps  certain.  Les  jurisconsultes  anciens  disaient 
(jue  la  chose  était  déterminée  «  in  specie  »,  par  opposition  à  celles  qui  l'é- 
taient 0  in  génère  ». 

*  1004.  Différences  entre  les  obligations  de  corps  certains  et  celles  de 

genres.  —  H  y  a  lieu  de  distinguer  ces  deux  sortes  d'ol)liga lions  à  [)lusieurs  points  de 
\ue.  La  promesse  d'un  genre  n'est  pas  translative  de  propriété,  parce  C[ue,  dit-on,  «  les 
genres  n'appartiennent  à  personne  »,  c'est  à-dire  cjue  nul  n'est  propriétaire  d'un  genre 
entier  et  que  ce  n'est  pas  le  genre  en  totalité  qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation,  mais  seu- 
lement un  seul  de  ses  représentants  non  encore  déterminé.  —  D'autre  part,  la  dette  d'un 

1  On  remarquera  que  l'art.  1126  emploie  le  mol  «  chose  »  dans  un  sens  plus  large, 
qui  comprend  à  la  fois  la  res  et  le  faclum  :  la  loi  nous  parle,  en  effet,  d'une  «  chose  » 
que  le  débiteur  s'engage  à  donner,  ou  à  faire,  ou  à  ne  pas  faire',  la  distinction,  sup- 
primée dans  le  substantif,  reparaît  dans  les  verbes  qui  le  suivent. 
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corps  certain  s'éteint  par  la  perte  de  l'objet:  une  dette  de  genre  ne  s'éteint  pas  de  la  mémo 
façon  ;  il  favidrait  supposer,  ce  qui  est  à  [)eu  près  impossible,  l'extinction  entière  de  tons 
les  objets  de  ce  genre  sans  en  excepter  un  seul,  et  l'impossibililé  de  les  remplacer.  Aussi 
dit-on  :  «  Gênera  non  pereunt.   » 

1005.  Des  objets  déterminables.  —  Quoique  les  parties  aient  omis  d'indiquer 
d'une  façon  précise  l'objet  de  leur  convention,  il  arrive  parfois  que  celle-ci  soit  valable, 
lorsque  leur  omission  peut  être  réparée  d'après  les  circonstances  ou  d'après  d'autres 
clauses  de  l'acte  ;  si  l'objet  n'est  pas  encore  déterminé,  il  est  tout  au  moins  détermi- 
nahle.  Par  exemple,  une  fourniture  de  charbon  pour  la  consommation  d'une  machine 
pourra  être  appréciée  d'après  la  nature  de  cette  machine  et  la  façon  dont  on  la  fait 
marcher.  Certaines  fournitures  pourront  se  régler  après  coup  d'après  la  consommation 
qui  en  sera  faite  :  par  exemple,  le  nombre  de  bouteilles  qui  seront  consommées  dans 
un  lunch  ou  dans  un  banquet. 

B.  —  De  la  possibilité  de  l'objet. 

*  1006.  Des  faits  impossibles.  —  «  A  Timpossible  nul  n'est  tenu  », 
dit  un  proverbe  qui  s'impose  même  an  législateur.  L'impossibilité  qui  annule 
les  obligations  conventionnelles  doit  être  une  impossibilité  absolue  et  insur- 
moniahle,  et  non  cette  impossibilité  relative  qui  dériverait  d'une  incapacité 
ou  d'un  défaut  propre  à  l'obligé:  si  une  personne  s'engagea  faire  une  chose 
faisable,  mais  dont  elle  n'est  pas  capable,  soiî  obligation  n'en  est  pas  moins" 
valable,  bien  qu'il  lui  soit  impossible  de  tenir  son  engagement,  et  elle  sera 
tenue  de  payer  des  dommages-intérêts. 

1007.  De  l'impossibilité  dans  les  obligations  de  donner.  —  Si 

l'objet  de  l'obligation  est  une  chose  que  le  débiteur  a  promis  de  donner  ou 

de  grever  d'un  droit  réel,  l'impossibilité  absolue  d'exécuter  la  promesse  ne 

peut  tenir  qu'à  l'inexistence  de  la  chose,  car  l'acte  juridique  promis  est  en 

lui-même  toujours  aisé  à  accomplir. 

L'inexistence  de  la  chose  ne  crée  d'impossibilité  que  dans  deux  cas  : 
1°  Il  s'agissait  d'un  corps  certain  qui  a  péri.  On  suppose  que  la  perte  de  l'objet  est 
antérieure  à  la  convention.  Ainsi  l'art.  1601  dit  que  la  vente  est  nulle  quand  la  chose 
était  déjà  périe,  à  l'insu  des  parties,  au  moment  de  la  vente.  Si  la  perte  était  postérieure 
à  la  formation  de  l'obligation,  celle-ci  se  serait  valablement  formée,  et  il  n'y  aurait  plus 
qu'à  déterminer  l'efTet  de  cette  perte  sur  l'obligation  préexistante  (libération  du  débiteur 
et  question  des  risques).  —  On  suppose,  de  plus,  que  la  perte  est  totale  :  si  la  chose 
subsiste  encore  en  partie,  l'obligation  a  un  objet  et  peut  se  former  ;  mais  il  faut  alors 
déterminer  l'effet  de  la  perte  partielle.  Voyez  l'option  que  l'ai.  2  de  l'art.  1601  offre  alors 
à  l'acheteur. 

2"  Il  s'agit  d'une  chose  déterminée  seulement  dans  son  genre.  L'impossibilité  de 
l'objet  ne  résulte  pas  de  son  inexistence  actuelle,  car  on  vend  tous  les  jours  des  objets 
qui  ne  sont  pas  encore  fabriqués,  mais  sevilement  de  Vimpossihilité  d'en  produire. 

L'impossibilité  relative,  purement  personnelle  à  l'obligé,  qui  résulterait 

de  ce  qu'il  n'est  pas  le  propriétaire  de  la  cbose  et  n'en  peut  pas  disposer, 

n'altérerait  en  rien  la  validité  de  son  engagement.  Voyez,   cependant,  ce 

qui  est  dit  de  la  vente  de  la  chose   d'autrui,  que  la  loi  considère  comme 

nulle  (art.  1599). 

**  1008.  Des  choses  futures.  —  Une  chose  future,  à  la  seule  condi- 
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tion  d'être  possible,  peut  faire  Fobjet  d'une  convention  (art.  1130,  al.  IT""). 
L'efïet  de  celle-ci  est  alors  subordonné  à  la  naissance  ou  à  la  production  d(^ 
cette  chose;  si  la  chose  espérée  n'arrive  jamais  à  l'existence,  l'obligation 
manquera  d'objet  et  ne  se  formera  pas. 

Les  ventes  commerciales  sont  fréquemment  des  ventes  de  choses  futures  :  il  en  est 
ainsi  surtout  des  commandes  adressées  à  des  fabricants  qui,  au  moment  où  ils  les 
acceptent,  n'ont  pas,  en  général,  les  produits  qu'ils  s'engagent  à  livrer  dans  un  délai 
ilonné,  et  souvent  même  n'ont  pas  encore  les  matières  premières  nécessaires  pour  les 
fabriquer. 

C.  —  De  la  licéité  de  l'objet. 
1"  Généralités. 

**  1009.  Motif  de  la  loi.  —  La  loi  ne  peut  tenir  aucun  compte  d'une 
convention  (jui  a  pour  objet  un  fait  qu'elle  défend  :  l'objet  illicile  ne  peut 
pas  donner  lieu  à  une  obligation  valable.  On  doit  considérer  comme  illicite 
non  seulement  ce  qui  est  contraire  à  un  texte  de  loi,  mais  aussi  ce  qui  est 
immoral  (art.  6).  Comp.  t.  1,  l"'^  édit.,  n°  274;  2«  édit.,  n*^  293. 

Ce  n'est  pas  qu'on  doive  considérer  l'exécution  d'une  pareille  obligation  comme  im- 
possible, ainsi  que  le  disait  Papinien  '  ;  mais,  bien  au  contraire,  parce  que  la  loi  doit  tout 
prévoir  afin  d'empêcher  ce  dont  elle  ne  veut  pas.  Le  motif  qui  fait  exiger  ce  troisième 
caractère  dans  l'objet  des  obligations  conventionnelles  est  donc  la  volonté  du  législateur, 
et  non  plus  la  nature  des  choses,  comme  pour  les  deux  précédents. 

Applications.  —  Les  principaux  exemples  de  contrats  annulés  comme  ayant  un  objet 
illicite  ou  immoral  sont  :  1"  le  courtage  matrimonial,  dont  il  sera  parlé  dans  le  t.  III  ; 
2o  les  conventions  relatives  aux  maisons  de  tolérance,  pour  lesquelles  la  jurispru- 
dence a  souvent  montré  une  rigueur  excessive.  Voyez  Trih.  Seine,  5  février  1867, 
D.  67.  3.  61,  S.  67.  2.  328  ;  Gaen,  29  juiU.  1874,  D.  75.  2.  127,  S.  75.  2.  298  ; 
Paris,  14  décembre  1889,  D.  90.  2.  189  ;  Alger,  15  novembre  1893,  D.  94.  2.  528.  — 
En  pareille  matière  la  jurisprudence  parle  indifféremment  d'objet  ou  de  cause  illicite. 
Comparez  les  arrêts  cités  au  n<^  1085,  à  propos  des  donations  entre  concubins.  Une  autre 
application  intéressante  de  la  même  idée  se  faisait  au  contrat  de  claque  :  la  jurisprudence 
annulait  la  convention  passée  entre  un  directeur  de  théâtre  et  un  entrepreneur  de  succès 
dramatiques  (Lyon,  25  mars  1873,  D.  73.  2.  68,  S.  73.  2.  179).  Mais  cette  jurisprudence 
déjà  vieille  (Paris,  3  juin  1839)  paraît  abandonnée  aujourd'hui.  Nous  sommes  trop  habi- 
tués aux  procédés  de  la  réclame  moderne  pour  condamner  aussi  sévèrement  un  contrat 
aussi  inofïensif.  La  Cour  de  Paris  en  a  admis  la  validité  (Paris,  5  avril  1900,  Gazette  des 
Tribunaux,  14  avril  1900). 

*  1010.  Des  choses  hors  du  commerce.—  L'art.  1128  nous  pré- 
vient qu'  «  il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui  puissent 
être  l'objet  des  conventions  ».  L'expression  «  dans  le  commerce  »  ne  fait 
pas  allusion  à  ce  qu'on  appelle  le  «  commerce  »  dans  le  langage  juridique 
moderne  ;  le  commerce,  qui  fait  l'objet  du  droit  commercial,  est  la  spécula- 
tion sur  les  meubles  de  toute  nature,  matières  premières  et  produits  fabri- 
«lués,  que  les  commerçants  achètent  dans  l'espérance  de  les  revendre  plus 

1  «  Ouœ  facta  lœdunt  pietatem,  existimationem,  vereciindiam  nostram,..  nec  facere 
nos  posse  credendum  est  »  [Digeste,  liv.  XXVllI,  tit.  7,  fr.  15).  C'est  une  parole  de  mora- 
liste, mais  combien  éloignée  de  la  réalité  ! 
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cher  quils  ne  les  ont  payés.  Dans  l'art.  1128  ce  mot  a  un  sens  dilFérent, 
plus  large  et  voisin  du  latin  «  commercium  »  ;  il  désigne  la  possibilité  pour 
une  chose  de  servir  d'objet  à  un  acte  juridique.  De  telle  sorte  que  lorsque  la 
loi  nous  dit  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  sont  les  seules  qui 
puissent  faire  Fobjet  des  conventions,  elle  ne  nous  apprend  rien  puisque,  si 
elles  sont  dans  le  commerce,  c'est  justement  parce  qu'elles  peuvent  servir 
de  matière  aux  contrats. 

*  1011.  Ënumération.  —  En  principe,  toutes  les  choses  sont  dans  le  commerce. 
Celles  qui  sont  soustraites  aux  conventions  des  particuliers  sont  des  exceptions.  On  peut 
citer  comme  telles  : 

1"  L'état  et  la  capacité  des  personnes,  qui  échappent,  en  général,  à  toute  modifi- 
cation conventioanelle.  Voyez  cependant  t.  1,  l'^"  édit.,  n»   273- 1«^  ;    2<'  édit.,  n»  292-1". 

2°  Les  biens  du  domaine  public,  qui  sont  inaliénables  ; 

3°  Certains  biens  des  particuliers,  dont  la  loi  désire  empêcher  l'ahénation  ;  par  exem- 
ple, les  biens  dotaux  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  ; 

4°  Certains  produits  ou  objets  dangereux,  dont  le  trafic  est  interdit  ou  étroitement 
surveiUc  :  substances  \'énéneuses  (L.  19  juill.  1845);  animaux  atteints  de  maladies 
contagieuses  (L.  21  juillet  1881,  art.  13.  Comp.  Cass.,  20  juillet  1892,  D.  93.  1.  20)  ; 

5"   Les  successions  futures,  qui  demandent  quelques  explications.  Voyez  les  n"=  suivants. 

2"  Prohibition  des  pactes  sur  successions  futures. 

*  1012.  Textes.  —  La  loi  ne  permet  pas  que  les  particuliers  fassent  des  conventions 
sur  des  successions  non  encore  ouvertes.  Le  principe  général  est  formulé  dans  l'art.  1130 
qui  interdit  toutes  sortes  de  a  stipulations  »,  et  appliqué  spécialement  à  la  s'ente  par 
l'art.  1600  et  à  la  renonciation  par  l'art.  791. 

*  1013.  Motifs.  —  La  suspicion  qui  s'élève  contre  les  pactes  sur  successions 
futures  est  très  ancienne  ;  elle  en  avait  déjà  amené  la  prohibition  presque  complète  en 
droit  romain  {Code,  liv.  Jl,  tit.  3,  loi  30).  On  les  considère  comme  immoraux  parce 
qu'il  semble  que  les  parties  spéculent  sur  la  mort  d'une  personne  vivante,  qui  est  ordi- 
nairement un  de  leurs  parents,  et,  en  outre,  comme  dangereux,  soit  parce  que  les 
parties  se  rendent  difficilement  compte  de  l'effet  que  leur  convention  pourra  avoir  un 
jour,  soit  parce  qu'elle  peut  faire  nailre  dans  leur  esprit  la  pensée  d'nn  crime  pour  eu 
hâter  l'cfTet. 

*  1014.  Aggravation  de  la  prohibition  par  le  Code.  —  Notre  ancien  droitr 
tout  en  conservant  la  prohibition  romaine,  avait  admis  de  nombreux  tempéraments  dans 
l'intérêt  des  familles  et  surtout  sous  l'emjjire  de  préoccupations  nobiliaires  ;  ainsi  on  fai- 
sait renoncer  les  filles  à  la  succession  de  leurs  parents  pour  grossir  la  part  de  leurs  frères 
et  surtout  celle  de  l'aine. 

Le  Gode  a  établi  une  prohibition  plus  sévère  et  cela  de  deux  façons  difïércnles  : 
1*^  D'abord  il  n'admet  plus  que  dans  de  rares  hypothèses  des   conventions   portant   sur 
la  succession  d'une  personne  encore  vivante.  Voyez  les  art.    918,   1075  et  suiv.,   1082  et 
suiv.  —  La  loi  du  25  mars  1896  a  fait  disparaître  une   autre  exception   qui   résultait  de 
l'art.  761  ancien. 

2o  11  a  aggravé  la  sévérité  de  la  règle.  Avant  lui  on  pouvait  faire  valablement  des 
pactes  sur  iine  succession  future  en  obtenant  le  consentement  de  la  personne  de  la  suc- 
cession de  laquelle  il  s'agissait.  C'était  la  décision  donnée  par  Justinien  dans  la  loi  30  au 
Code  précitée.  Le  Code  civil  annule  le  pacte  même  approuvé  par  cette  personne  (art. 
1130).  Toute  ressource  est  donc  enlevée  aux  parties  ^ 

1  Cette  sévérité  de  la  loi  moderne  est  critiquée  avec  assez  de  raison  :  dans  beaucoup 
de  cas  il  serait  avantageux  de  pouvoir  prendre  des  arrangements  en  vue  de  l'ouxerlure 
plus  ou  moins  prochaine  d'une  succession;  le  danger  qu'on  redoute  est  souxent  chi- 
mérique et  on  a  fait  remarquer  que  la  loi  autorise  des  conventions  capables  de   faire 
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1015.  Sanction.  —  La  nature  dos  motifs  sur  Icscjiiels  se  l'oiulc  la  proliil/ilion  dos. 
I  actes  sur  Miccessions  futures  est  telle  que  la  indlité  (jui  la  sanctionne  est  doidio  j>ii- 
hlic  ;  c'est  une  nullité  absolue,  qui  [eut  être  demandée  ou  opposée  par  tous  les  inlc- 
rosscs. 

1016.  Limite  de  la  prohibition. —  La  prohibition  contenue  dans  l'art.  1130 
n'atteint  que  les  conventions  ayant  véritablement  pour  objet  la  succession  future  et  les- 
droits  que  les  parties  auront  à  faire  valoir  dans  cette  succession.  On  ne  doit  pas  consi- 
dérer comme  nulle  une  convention  dont  l'exécution  est  suspendue  jusqu'à  la  mort  d'imc 
personne,  si  elle  a  pour  objet  autre  chose  que  sa  succession.  Telle  est  la  promesse  d'une 
dot  payable  à  la  mort  du  promettant  :  il  y  a  ici  un  engagement  ferme,  qui  fait  naître  une 
créance  dont  l'exigibilité  seule  est  suspendue  jusqu'à  la  mort  du  débiteur  ;  elle  deviendra 
exigible  contre  sa  succession,  mais  elle  n'est  pas  pour  cela  un  droit  compris  dans  la  suc- 
cession et  qu'on  puisse  faire  valoir  à  litre  d'héritier.  La  personne  dotée  n'est  pas  un  hé- 
ritier, mais  bien  un  créancier  du  constituant. 

D.  —  Personnalité  du  fait  pioniis. 

1"  Inefficacité  de  la  promesse  du  fait  d'autrui. 
**  1017.  Motifs  de  la  règle.  —  Le  fait  qui  est  l'objet  de  robligation 
doit  être  personnel  au  débiteur.  Pourquoi  cela?  C'est  Teffet  d'un  état  naturel^ 
(|ue  la  loi  se  borne  à  reconnaître  :  V indépendance  respective  des  particu- 
liers les  uns  à  l'égard  des  autres.  Il  s'agit  de  faire  naître  une  obligation  à 
la  charge  d'une  personne  par  l'effet  d'un  consentement  donné  à  une  conven- 
tion :  il  est  tout  naturel  que  ce  consentement  soit,  comme  le  dit  l'ai't.  1108, 
celui  «  delà  partie  qui  s'oblige  ».  Nul  ne  peut  donc  se  trouver  obligé  par 
contrat  sans  l'avoir  voulu,  sauf  les  fous  et  les  enfants  dont  le  consentement 
est  suppléé  par  celui  de  leur  représentant  légal.  Yoilà  pourquoi  la  personne 
(|ui  promet  quelque  chose  à  une  autre  ne  peut  promettre  que  son  fait  per- 
sonnel ;  elle  doit,  comme  disaient  les  Romains,  «  promittere  de  se  ». 

*  1018.  Conséquence.  —  Si  une  personne  a  promis  le  fait  cV autrui,  son 
engagement  ne  vaut  rien;  il  est  frappé  d'une  inefficacité  absolue  :  le  stipu- 
lant ne  peut  rien  réclamer  au  promettant,  puisque  celui-ci  ne  s'est  engagé 
personnellement  à  rien  ;  il  ne  peut  rien  réclamer  au  tiers,  puisque  celui-ci 
n'a  rien  promis  et  n'a  donné  à  personne  mandat  de  promettre  en  son  nom. 

*  1019.  Formule  de  la  règle  dans  le  Code.  —  Le  principe  de  la  personnalité  de 
l'objet  des  obligations  se  trouve  l'ormulé  en  termes  un  peu  énigmatiques  dans  l'art.  1119: 
«  On  ne  peut  s'engager  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même.  »  Il  eût  mieux  valu 
dire  «  promettre  »  que  «  s'engager  »,  car  celui  qui  promet  le  fait  d'autrui  n'a  pas  l'in- 
tention de  s'engager  lui-même. 

Les  mots  «  en  son  propre  nom  «  font  allusion  au  cas  où  le  promettant  agirait  «  au 
nom  d'autrui  »,  c'est-à-dire  comme  représentant  d'une  autre  personne,  à  titre  de  man- 

naitre  des  projets  tout  aussi  coupables  :  par  exemple,  l'achat  d'une  maison  moyennant 
une  rente  viagère  reposant  sur  la  lête  du  vendeur;  l'acheteur  a  intérêt  à  ce  que  le 
vendeur  meure  le  plus  tôt  possible.  De  plus,  la  convention  sur  succession  future  peut 
très  bien  ne  créer  pour  les  parties  aucun  intérêt  à  la  mort  prochaine  du  futur  «  de 
cujus  ».  Telle  serait  la  convention  par  laquelle  les  héritiers  présomptifs  d'une  per- 
sonne s'engagent  à  considérer  comme  inexistant  tout  testament  qui  avantagerait  l'un 
d'eux.  Une  telle  convention  tombe  cependant  sous  la  prohibition  de  la  loi,  qui  ne  dis- 
lingue pas  (Cass.,  13  mai  1884,  D.  84.  1.  468,  S.  84.  1,  336). 
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dataite,  de  tuteur,  etc.  Diins  ce  cas  la  règle  de  l'art.  1119  ne  s'appliquerait  pas  :  celui 
•fjui  parle  aw  nom  d'aiitrui  a  reçu  le  pouvoii-  d'obliger  celui  qu'il  représente,  et  la  pro- 
messe faite  par  lui  est  aussi  efficace  que  si  elle  avait  été  faite  par  le  représenté  en  per- 
sonne. La  formule  exacte  à  emj)lo}'er  serait  donc  celle-ci  :  «  Chacun  ne  peut  promettre 
que  son  propre  fait  ;  on  peut  cependant  promettre  le  fait  d'autrui,  quand  on  est  muni  à 
-cet  effet  d'un  pouvoir  conventionnel  ou  légal.  « 

2"  Promesse  de  porle-fort. 

**  1020.  Définition.  —  On  dit  qu'une  personne  se  porte  fort  pour  une 
autre  quand  elle  promet  que  la  personne  dont  elle  parle  consentira  comme 
elle  à  la  convention  qu'elle  passe.  On  dit  en  pratique  que  le  porte-fort 
s'oblige  à  rapporter  la  signature  d'un  autre.  Quel  est  au  juste  l'objet  de  l'en- 
gagement? Le  porte-fort  s'oblige  à  faire  tout  ce  qu'il  faudra  pour  obtenir  la 
signature  promise  ;  son  obligation  a  donc  un  objet  qui  lui  est  personnel  :  ce 
sont  les  efforts,  les  démarches,  au  besoin  les  sacrifices  d'argent  qu'il  devra 
faire  pour  déterminer  la  personne  indiquée  à  donner  son  consentement.  Il 
■est  donc  i^wn  à-\\YVQ  ohlig  a  t  ion  défaire  ;  s'il  réussit  à  obtenir  le  consente- 
ment d'autrui,  il  est  libéré  ;  s'il  n'y  réussit  pas,  il  manque  à  son  obligation  et 
•doit  payer  les  dommages-intérêts  ^  En  tout  cela,  rien  de  contraire  au  principe. 

1021.  Rédaction  défectueuse  de  la  loi.  —  La  loi  nous  présente,  dans  l'art. 
1120,  la  convention  de  porte-fort  comme  une  exception  à  la  règle  qui  vient  d'être  exposée  : 
«  Néanmoins,  on  peut  se  porter  fort  pour  un  tiers  en  promettant  le  fait  de  celui-ci...  ». 
dette  façon  de  présenter  les  choses  est  inexacte  :  celui  qui  se  porte  fort  pour  un  autre  ne 
promet  nullement  le  fait  d'autrui  ;  il  promet  son  propre  fait  et  s'engage  personnelle- 
ment sans  engager  autrui  ;  il  y  a  donc  là  une  application  pure  et  simple  de  la  règle,  et 
non  pas  une  exception. 

*  1022.  Utilité  de  la  convention  de  porte-fort.  —  Ce  genre  de 
convention  se  rencontre  fréquemment  dans  la  pratique.  Mais  il  est  rare 
<iu'elle  fonctionne  isolément,  comme  faisant  à  elle  seule  l'objet  de  la  con- 
vention des  parties.  Presque  toujours  elle  est  la  clause  accessoire  d'une 
opération  qui  intéresse  plusieurs  personnes,  telle  {\\\un  partage  de  succes- 
.sion.  Si  parmi  les  intéressés  il  se  trouve  un  absent  ou  un  incapable,  le 
partage  sera  néanmoins  faisable  avec  l'intervention  d'un  tiers  qui  se  portera 
fort  envers  les  autres  pour  la  personne  hors  d'état  de  donner  son  consente- 
ment. Plus  simplement,  on  peut  supposer  que  ces  cohéritiers,  pendant  l'in- 
division qui  règne  entre  eux,  veulent  vendre  un  bien  dépendant  de  la 
succession.  Les  parties  majeures  et  présentes  vendront  à  elles  seules,  en 
se  portant  fort  pour  l'ircapable  ou  pour  l'absent.  L'acheteur  aura  comme 
garantie  leur  responsabilité  (ordinairement  solidaire)  pour  le  cas  où  le  cohé- 
ritier qui  n'a  pas  figuré  au  contrat  ne  consentirait  pas  plus  tard  à  le  ratifier. 

*  1023.  Comparaison  du  porte-fort  avecla  caution.  —  La  caution  est  encore. 

1  Lorsque  la  promesse  a  été  faite  au  nom  d'un  aliéné  enfermé  dans  une  maison  de 
santé,  l'exécution  en  est  ajournée  à  l'époque  indéterminée  où  l'aliéné  aura  recouvré  la 
raison  et  la  capacité  de  contracter  ;  jusque-là  aucune  action  ne  peut  être  formée  contre 
le  porte-fort  (Limoges,  22  juillet  1896,  D.  99.  2.  93,  S.  99.  2.  262j. 
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comme  le  poiie-l'ort,  une  personne  qui  s'engage  pour  autrui.  Il  y  a  toutefois  entre  eux 
une  différence  caractéristique.  Le  porte  fort  ])romet  seulement  ([ue  le  tiers,  tlont  il  se 
croit  sur,  consentira  à  s'engager,  à  prendre  pour  lui  le  contrat  qui  a  été  fait,  à 
«  ratifier  »  ou  à  «  tenir  l'engagement  »,  comme  dit  l'art.  I  120.  Le  [)orle-fort  est  donc 
libéré  dès  (jue  cet  engagement  a  été  pris  [)ar  le  tiers  :  il  n'est  pas  garant  de  son  exécu- 
tion. La  caution,  aii  contraire,  se  [)résente  pour  quelqu'tm  qui  consent  immédiatement 
à  s'obliger,  ou  même  qui  l'est  déjà,  et  elle  garantit  au  créancier  \ exécution  de  la  dette. 
KUe  s'engage  à  payer  la  dette  d'autrui,  si  le  débiteur  ne  satisfait  pas  lui-même  à  son 
obligation.  Son  engagement  commence  donc  quand  finit  celui  du  porte  fort.  Il  est  clair 
qu'une  même  personne  peut  consentir  à  jouer  successivement  les  deux  rôles  et  s'engager 
pour  autrui,  d'abord  comme  porle-fort,  ensuite  comme  caution.  C'est  une  question  d'in- 
terprétation de  volonté  ;  mais  même  en  ce  cas  les  deux  obligations  doivent  rester  distinctes- 
en  sa  personne. 

1024.  Question  d'interprétation.  —  Faut-il  sous-entendre  la  convention  de^ 
porte-fort  dans  tout  contrat  par  lequel  une  personne  a  promis  le  fait  d'autrui P  Ce  serait,. 
semble-t-il,  conforme  à  l'art.  1157,  qui  veut  qu'on  donne  autant  que  possible  un  sens 
utile  aux  conventions  qui  sont  susceptibles  d'en  avoir  deux.  N'est-ce  pas  ici  le  cas?  Ne 
vaut-il  pas  mieux  rendre  l'engagement  efTicace,  au  lieu  de  le  laisser  stérile  comme  consti- 
tuant une  promesse  pure  et  simple  du  fait  d'autrui.»^  C'est,  avant  tout,  une  question  d'in- 
terprétation de  volonté  :  peut-on  induire  des  circonstances  que  le  promettant  a  entendu 
se  porter  fort  pour  un  autre  P  Alors,  rien  de  mieux;  mais,  dans  le  doute,  on  devrait 
plutôt  interpréter  la  clause  en  faveur  du  débiteur,  car  le  créancier  ne  prouve  pas  que  ce 
débiteur  ait  ^'oulu  s'engager  envers  lui. 

1025.  Disposition  de  la  loi  suisse.  —  Le  Code  fédéral  de  1881  dispose  que  «  celui 
qui  promet  le  fait  d'un  tiers  est  tenu  à  des  dommages  et  intérêts  en  cas  d'inexécution  de  la 
part  de  ce  tiers  »  (art.  127).  C'est  sous-entendre  la  convention  de  porte-fort  dans  toute 
[)romesse  pour  autrui.  Naturellement  cette  présomption  de  volonté  devrait  céder  devant 
une  manifestation  de  volonté  contraire. 


CHAPITRE  IV 

DE  LA  CAUSE  DANS  LES  CONTRATS 

§  1 .  —  Les  textes  du  Code . 

**  1026.  Le  principe.  —  D'après  le  Code  civil,  toute  obligation  doit 
avoir  une  «  cause  »,  et  cette  cause  est  indispensable  à  sa  «  validité  ».  La 
règle  est  formulée  dans  l'art.  1108-4",  qui  exige  «  une  cause  licite  dans  Vo- 
hligation  »  K 


1  L'art.  1108  a  été  fait  pour  énumérer  les  condilions  essentielles  pour  la  validité  de^ 
conventions.  Il  en  indique  quatre  :  le  consentement,  la  capacité  des  parties,  l'objet  et  la 
cause.  On  a  de  tout  temps  fait  remarquer  que  cette  énumération  est  aussi  incohérente 
qu'inutile.  Le  consentement  n'est  pas  une  condition  de  validité,  c'est  le  contrat  lui- 
même.  Ce  qui  est  une  condition  de  validité,  c'est  bien  plutôt  Vabsence  de  vices  dans  le 
consentement  et,  quand  il  y  a  lieu,  Vemploi  d'une  forme  solennelle.  L'objet  est  un  élé-^ 
ment  intrinsèque  compris  dans  la  définition  même  du  contrat.  La  cause  est  absolu- 
ment inutile  à  considérer.  Seule  la  capacité  des  parties  est  véritablement  une  «  con- 
dition de  validité  »  de  l'acte  qu'elles  font. 
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1027.  La  sanction.  —  Un  peu  plus  loin,  en  passant  en  revue  les 
diverses  conditions  énumérées  par  Fart.  1108,  les  auteurs  du  Code  déclarent 
nul  tout  contrat  dont  la  cause  est  inexistante,  fausse  ou  illicite  (art.  1131). 
L'art  1133  détermine  ce  qu'il  faut  entendre  par  cause  illicite  :  à  ce  point  de 
vue,  ce  qui  est  contraire  aux  bonnes  moeurs  ou  à  Tordre  public  est  assimilé 
à  ce  qui  est  contraire  à  la  loi^ 

1028.  Obscurité  des  travaux  préparatoires.  —  Los  discussions  du  Conseil 
d'Etat,  les  exposés  de  motifs  et  les  discours  ne  fournissent  aucun  éclaircissement  sérieux. 
Toutes  les  idées  émises  sur  la  cause  sont  obscures  et  confuses.  Voyez  surtout  ce  qu'en  ont 
dit  Bigot  du  Préameneu  {Exposé  de  motifs,  Locré,  t.  XII,  p.  139,  n»  29  ;  Fenet,  t.  XIII, 
p.  228)  et  Portalis  (séance  du  20  nivôse  an  XII,  Locré,  t.  XIV,  p.  77-78,  n"  j).  Ils  semblent 
s'être  référés  à  une  conception  reçue  par  tout  le  monde  de  leur  temps  et  qui  n'avait  pas 
encore  soulevé  de  difïîcultés.  Nous  sommes  donc  réduits  à  rechercher  dans  le  passé  les 
origines  et  le  développement  de  la  théorie  de  la  cause. 

§  2.  -^  Origine  de  la  théorie  de  la  cause. 

1029.  Sa  création  par  Domat.  —  Domat  a  été  le  créateur  de  la  théorie  de  la 
cause 2.  Avant  lui,  Dumoulin  et  B.  d'Argentré  l'ignorent  entièrement,  et  les  coutu- 
miers  plus  anciens  qui  parlent  quelquefois  de  la  cause  prennent  ce  mot  dans  un  tout  autre 
sens  ^ . 

*1030.  Analyse  des  idées  de  Domat.  —  Du  premier  coup,  la  théorie  de  la 
cause  est  fondée,  avec  les  Irois  idées  essentielles  dont  elle  se  compose  encore  au- 
jourd'hui : 

1»  Dans  les  contrats  synallagmatiques ,  l'obligation  de  chacune  des  deux  parties  a 
pour  cause  l'engagement  pris  par  l'autre.  Chacun  des  deux  obligés  aurait  refusé  de 
s'engager  si  l'autre  n'avait  pas  pris  de  son  côté  un  engagement  envers  lui.  Les  deux  obli- 
gations se  soutiennent  mutuellement  et  se  servent,  comme  le  dit  Domat,  de  «  fondement  » 
l'une  à  l'autre. 


1  La  même  section  contient  encore  un  autre  article,  l'art.  1132,  qui  décide  que 
récrit  fait  preuve  suffisante  de  l'obligation,  bien  qu'il  n'en  mentionne  pas  la  cause. 
Cette  disposition  ayant  trait  à  la  preuve  des  contrats,  nous  la  laisserons  de  côté  pro- 
visoirement. 

2  Le  passage  de  ses  «  Loix  civiles  »  où  Domat  expose  ses  idées  mérite  d'être  rapporté 
en  entier  :  «  Dans  ces  trois  sortes  de  conventions  [les  contrats  synallagmatiques,  que 
Domat  a  rangés  en  trois  catégories  dans  le  n"  précédent]  il  se  fait  un  commerce  on 
rien  n'est  gratuit,  et  l'engagement  de  l'un  est  le  fondement  de  celui  de  l'autre.  Et  dans 
les  conventions  môme  où  un  seul  paroit  obligé,  comme  dans  le  prêt  d'argent,  l'obli- 
gation de  celui  qui  emprunte  a  été  précédée,  de  la  part  de  l'autre,  de  ce  qu'il  devoit 
donner  pour  former  la  convention.  Ainsi  l'obligation  qui  se  forme  dans  ces  sortes  de 
conventions  au  profit  de  l'un  des  contractans,  a  toujours  sa  cause  de  la  part  de  l'autre. 
et  l'obligation  seroit  nulle  si  dans  la  vérité  elle  étoit  sans  cause.  —  Dans  les  dona- 
tions... l'engagement  de  celui  qui  donne  a  son  fondement  sur  quelque  motif  raison- 
nable et  juste,  comme  un  service  rendu,  ou  quelque  autre  mérite  du  donataire,  ou  le 
seul  plaisir  de  faire  du  bien.  El  ce  motif  lient  lieu  de  cause,  de  la  part  de  celui  qui  re- 
çoit et  ne  donne  rien  »  (Liv.  I,  tit.  I,  sect.  f,  n"'  5  et  6). 

3  Beaumanoir  dit:  «  Toutes  convenences  sont  à  tenir...  exceptées  les  convenences 
qui  sont  fêtes  par  maloeses  causes  »  (chap.  .3i,  n"  2).  Mais  les  exemples  qu'il  donne 
prouvent  qu'il  entend  par  «  cause  »  l'objet  de  la  convention  ;  celle-ci  est  nulle  quand 
elle  a  un  objet  illicite,  comme  un  larcin,  un  meurtre,  un  faux  témoignage  ;  c'est  ce 
qu'il  appelle  ailleurs  une  «  convenence  qui  est  fête  contre  bones  meurs  •>  {Ibid.,  n°  2i). 
—  lia  T?ys  ancienne  coutume  de  Bretagne  (chap.  320)  fait  de  même  :  elle  exige  que 
l'obligation  ail  une  cause  «  resonnablè  et  honeste  »,  et  les  exemples  qu'elle  donne 
d'obligations  nulles  sont  le  meurtre,  la  fornicacion,  et  autres  «  mallefaçons  »,  c'est-à- 
dire  encore  des  objets  illicites. 
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2°  Dans  les  conlrals  réels,  comme  le  prêt,  où  il  ii'n  a  ([irtiiic  seule  obligation, 
lette  obligation  prend  naissance  par  la  remise  de  la  chose.  C'est  la  prestation  faite 
par  l'une  des  parties  à  l'autre  qui  «  forme  »  l'obligation,  (|ui  en  est  le  «  fondement  »  ou 
la  (c  cause  » . 

3'>  Dans  les  contrats  f^ratuils,  où  il  n'y  a  ni  réciprocité  d'obligations,  ni  prestation 
antérieure,  la  «  cause  »  de  l'obligation  du  donateur  ne  peut  être  cherchée  que  dans  les 
motifs  de  l'intention  libérale,  c'est-à-dire  dans  la  raison  déterminante  qui  a  poussé  l'auteur 
de  la  donation  à  la  consentir.  C'est  ce  qu'a  fait  Domat,  et  il  est  impossible  de  trouver  autre 
chose  qui  puisse  servir  de  cause  à  la  promesse  de  donner. 

1031.  Origine  romaine  des  idées  de  Domat.  —  Domat  a  puisé  dans  le  droit 
romain  les  éléments  de  sa  théorie  de  la  cause,  et  il  indique  lui-même  en  notes  les  textes 
dont  il  s'est  servi.  Nous  allons  voir  (pie,  sauf  un  point,  il  leur  a  fait  subir  une  véritable 
déformation.  Commençons  par  le  point  le  })lus  facile  : 

Jo  Pour  les  donations,  les  jurisconsidles  anciens  appelaient  déjà  «  causa  »  le  motif  que 
le  donateur  avait  eu  de  donner.  Exemples  :  «  INon  sine  causa  obveniunt  [donationes], 
sed  ob  meritum  aliquod  »  (Ulpien,  Digeste,  liv.  XVII,  tit.  2,  fr,  9).  «  Causa  donandi  » 
(Jbid  ,  liv.  XKXIX,  tit.  5,  fr.).  Domat  n'a  fait  que  reproduire  littéralement  ce  langage; 
son  innovation  consiste  à  attacher  une  importance  décisive  à  la  cause  de  la  donation,  alors 
que  les  anciens  ne  lui  en  accordaient  aucune. 

2»  Pour  les  contrats  réels,  Domat  ne  suit  plus  le  langage  des  textes  anciens.  Les  Ro- 
mains appelaient  «  res  «  ce  que  Domat  appelle  «  cause  »  :  «  Re  contrahitur  obligatio  », 
disait  Gains.  Domat  a  été  amené  à  donner  le  nom  de  cause  au  fait  générateur  de  l'obli- 
gation, par  une  habitude  des  commentateurs  qui  appelaient  «  causa  »  la  source  d'où  naît 
une  obligation,  et  il  faut  reconnaître  que  cette  façon  de  parler  est  autorisée  par  quelques 
textes  anciens,  mais  qui  sont  très  rares  ^. 

3°  Quant  aux  contrats  synallagniatiques,  la  conception  de  Domat  est  beaucoup  plus 
neuve:  il  emprunte  son  idée  à  la  théorie  des  «  condictiones  sine  causa  ».  L'existence 
d'une  «  causa  »  réelle  et  licite  était  exigée  par  les  Romains,  non  pas  pour  la  formation 
<les  ohligaiious,  mais  pour  la  conservation  d''un  bien  ou  d'une  valeur.  En  l'absence  de 
cette  ((  causa  »,  on  donnait  une  «  condictio  »  pour  répéter  la  valevir  fournie,  l'enrichis- 
sement. Domat  a  donc  transporté  dans  la  théorie  des  contrats  une  idée  qui  ne  s'était  ap- 
phquée  jusque-là  qu'aux  faits  de  possession  et  à  l'acquisition  des  choses.  Jamais  les  anciens 
ne  s'étaient  demandé  si  une  obligation  avait  besoin  d'une  «  causa  »  pour  naître  ;  ils 
admettaient  la  formation  du  lien  obligatoire  par  cela  seul  qu'il  s'était  produit  un  fait  gé- 
nérateur d'obligations,  tel  que  les  paroles  de  la  stipulation,  la  ((  res  praestita  »  des  contrats 
réels  ou  le  consentement  dans  les  contrats  consensuels^. 

*  1032.  Conservation  des  idées  de  Domat  par  le  Code.  —  Depuis  Domat, 
la  théorie  de  la  cause  n'a  pas  changé.  Pothier,  notamment,  n'a  fait  que  reproduire  les 
idées  de  son  devancier:  «  Tout  engagement  doit  avoir  une  cause  honnête.  Si  la  cause 
n'existe  pas,  si  elle  est   fausse  ou  si    elle  blesse  les  bonnes  mœurs,    l'engagement   est    nul 

*  Il  est  question  une  fois  de  «  causa  civilis  »  {Digeste,  liv.  XV,  tit.  l,  fr.  49,  §  2),  une 
autre  fois  de  «  causa  naluralis  »  (Liv.  II,  tit.  2,  fr.  3,  §  7).  Ces  expressions  ne  désignent 
rien  autre  chose  que  le  fait  générateur  de  l'ol/ligation,  ce  que  nous  appelons  sa  source, 
et  cette  source  se  trouve  ici  qualifiée  de  naturelle,  ou  de  civile,  selon  la  nature  de 
l'obligation  qu'elle  fait  naître  et  qui  est  civile  dans  un  cas  et  naturelle  dans  l'autre. 
Un  autre  exemple  du  même  emploi  se  trouve  dans  Gains,  quand,  après  avoir  énuméré 
les  contrats  et  les  délits  comme  source  d'obligations  il  ajoute  qu'il  en  est  d'autres  qui 
naissent  «  ex  variis  causarum  figuris  ». 

2  Ils  admettaient  bien  qu'une  obligation  pouvait  s'être  formée  sans  cause,  comme  le 
prouvent  les  textes  suivants  d'ULPiEN  :  «  Qui  promisit  sine  causa,  condicere  quanti- 
tatem  non  potest,  quam  non  dédit,  sed  ipsam  obligationeni  »,  et  de  Julien:  «  Qui  sine 
caus^a  obligantur,  incerti  condictione  consequi  possunt  utliberentur  »  [Digeste,  liv.  XII, 
lit.  7,  fr.  I  et  3).  Mais  ces  décisions  ne  sont  que  l'application  de  leur  principe  sur  la 
répétition  de  l'enrichissement  sans  cause  :  l'obligation  créée  est  considérée  comme 
une  valeur  active  sujette  à  restitution  :  elle  existe  donc,  bien  qu'elle  n'ait  pas  de 
cause. 
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ainsi  que  le  contrat  qui  le  renferme  »  {Obligations,  n"*  42  et  43).  Quant  à  la  défi- 
nition de  la  cause,  voici  comment  Pothier  résume  le  passage  des  «  Loix  civiles  »  rap- 
porté plus  haut  :  «  Dans  les  contrats  intéressés,  la  cause  de  l'engagement  de  l'une  des 
parties  est  ce  que  l'autre  partie  lui  donne  ou  s'engage  de  lui  donner...  Dans  les  con- 
trats de  bienfaisance,  la  libéralité  que  l'une  des  parties  veut  exercer  envers  l'autre  est 
une  cause  suffisante  de  l'engagement,  »  —  Il  est  certain  que  les  articles  du  Code  ont  été 
inspirés  par  ces  passages  de  Pothier,  et  qu'ils  remontent  ainsi  par  son  intermédiaire 
jusqu'à  Domat. 

§  3.  —  U opinion  actuelle. 


** 


1033.  Les  auteurs  modernes.  —  Bien  que  tous  les  auteurs  fran- 
çais, depuis  Merlin  et  Toullier,  aient  beaucoup  raisonné  sur  la  cause,  ils 
n'ont  rien  renouvelé,  et  les  seules  notions  claires  sont  encore  aujourd'hui 
celles  qu'avait  fournies  Domat  :  1°  dans  les  contrats  synallagmatiques,  la 
cause  de  l'obligation  de  chacune  des  parties  est  Yohtigalion  de  l'autre  ; 
2°  dans  les  contrats  réels,  c'est  la  prestation  effectuée  à  titre  de  dépôt,  de 
gage,  de  prêt,  etc.  ;  3°  dans  les  donations,  on  ne  peut  pas  trouver  d'autre 
cause  à  l'engagement  que  le  motif  de  l'intention  libérale.  Voyez  cependant 
ce  qui  est  dit  ci-dessous  au  n°  1039-3°,  en  note. 

*  1034.  Distinction  de  la  cause  du  contrat  et  de  la  cause  de  l'obliga- 
tion. —  Longtemps  on  ne  s'était  préoccupé  que  de  la  cause  de  l'obligation  ;  mais, 
comme  il  règne  une  certaine  confusion  dans  les  textes  entre  le  contrat  et  l'obligation,  les 
auteurs  les  plus  récents  se  sont  mis  à  rechercher  également  la  cause  du  contrat  et  à  la 
distinguer  de  celle  de  l'obligation ^  Un  exemple  fera  saisir  la  distinction.  Le  dépositaire 
est  tenu  de  restituer.  Pourquoi  cela?  Parce  qu'il  a  reçu  quelque  chose  en  dépôt  : 
c'est  la  cause  de  son  obligation.  Maintenant  pourquoi  a-t-il  consenti  à  recevoir  le 
dépôt.»*  Ceci  est  une  autre  affaire  :  il  l'a  fait  pour  rendre  service  à  un  ami  ou  pour  toucher 
un  salaire  (comme  dans  les  vestiaires  et  dans  les  magasins  généraux);  là  est  le  motif  du 
contrat. 

Pour  compléter  cette  antithèse,  on  fait  remarquer  que  la  cause  d'une  obligation  née 
d'un  contrat  déterminé  est  toujours  la  même,  quelles  que  soient  les  personnes:  l'acheteur 
est  obligé  de  payer  le  prix  parce  que  le  vendeur  lui  a  promis  ou  transféré  la  propriété  de 
la  chose;  l'emprunteur  est  obligé  de  rendre,  parce  qu'il  a  reçu  l'argent.  Au  contraire,  le 
motif  du  contrat  varie  selon  les  circonstances  :  l'un  achète  pour  placer  ses  capitaux  et 
louer  la  maison,  l'autre  pour  l'habiter  lui-même,  un  troisième  pour  la  démolir;  l'un  em- 
prunte pour  payer  un  créancier,  l'autre  pour  faire  un  voyage,  le  troisième  pour  bâtir 
ou  pour  entreprendre  un  commerce,  etc.  On  tient  à  cette  distinction  entre  la  cause  de 
l'obligation  et  les  motifs  du  contrat  parce  que,  quand  la  cause  est  fausse,  le  contrat  est 
nul  (art.  1131),  tandis  que  l'erreur  sur  le  motif  est  indifférente  pour  la  validité  du  contrat 
(art.  1110). 

*  1035.  Vaine  recherche  d'une  définition  générale.  —  Domat  avait  indiqué 
clairement  ce  qu'il  entendait  par  ((  cause  »  pour  trois  catégories  de  contrats;  il  avait  donné 
trois  règles  différentes  pour  trouver  la  cause,  mais  pas  de  formule  unique  les  résumant 
toutes  trois.  Les  auteurs  modernes  ont  beaucoup  travaillé  pour  trouver  une  définition 
générale  de  la  cause   qui   comprît  les  trois  formules   de   Domat.  Leurs   efforts  ont   été 

'  Selon  MM.  Aubry  et  Rau,  \ii  cause  de  l'obligation  serait  «  la  considération  qui  porte 
une  partie  à  s'engager  »,  tandis  que  le  motif  du  contrat  est  «  le  mobile  qui  la  déter- 
mine à  contracter  »  (§  345,  note  2).  Selon  MM.  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  la 
«  cause  déterminante  de  l'obligation  »  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  «  cause  im- 
pulsive du  contrat  »  (t.  V,  n°  46). 
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vains  ;  on  en  verra  plus  loin  la  raison,  qui  est  la  multiplicité  de  notions  comprises 
sous  le  nom  de  cause;  à  ce  qui  est  héiérogène,  il  est  impossible  de  donner  une  défini- 
tion unique  ' . 

1036.  Le  «  Cur  debetur  »  d'Oudot.  —  Au  plus  fort  des  obscurités  qui  envelop. 
paient  cette  théorie,  \\n  professeur  de  Paris,  M.  Oudot,  crut  avoir  trouvé,  pour  les  ré- 
soudre, un  moyen  qui  a  longtemps  passé  pour  satisfaisant.  «  Demandez-vous,  disait-il, 
pourquoi  l'obligation  a  été  contractée;  la  réponse  à  cette  question  sera  la  cause  »2.  Ce 
procédé  purement  scolasticpie  a  fait  son  temps  :  il  ne  suffit  pas  de  se  poser  la  question 
«  C^ur  debetur?  »  ;  car,  i)our  y  répondre,  il  faudrait  savoir  ce  que  c'est  que  la  cause  et  en 
<\\\o\  la  cause  diffère  du  motif. 

§  4.  —  Critique  de  la  théorie  de  la  causée 

*1037.  Ses  vices  fondamentaux.—  La  théorie  de  la  cause,  telle 
que  la  doctrine  française  Ta  construite,  a  un  double  défaut  :  1°  elle  est 
fausse,  au  moins  dans  deux  cas  sur  trois  ;  2"^  elle  est  inulile. 

*1038.  Fausseté  de  la  notion  de  cause.  —  Passons  en  revue  ses 
trois  applications. 

l"  Contrats  synallagmatjoues.  —  Deux  personnes  s'obligent  Tune  envers 
Tautre,  par  exemple  un  acheteur  et  un  vendeur.  Faut-il  dire  que  Tobliga- 
tion  de  lune  est  la  «  cause  »  de  Fobligation  de  Tautre  ?  Il  y  a  à  cela  une 
impossibilité  logique  :  les  deux  obligations,  dérivant  du  même  contrat, 
naissent  en  même  temps  :  il  est  donc  impossible  que  chacune  d'elles  soit  la 

1  Voici,  du  reste,  les  formules  principales  qui  ont  été  proposées  comme  définitions 
de  la  cause  :  elle  serait  le  «  motif  juridiquement  suffisant  »  (Aurry  et  Rau,  §  345,  texte 
et  note  4).  ou  «  le  but  immédiat  et  direct  que  le  débiteur  se  propose  d'atteindre  en 
s'obligeanl  »  (Golmet  de  Santerre,  t.  V,  §  46  bis,  1).  Je  ne  me  charge  pas  d'expliquer 
en  quoi  ces  formules  expriment  une  idée  différente  de  celle  qu'avait  donnée  Toul- 
ijer  :  «  La  cause  est  le  motif  déterminant  du  contrat  »,  définition  que  tout  le  monde 
rejette  comme  fausse. 

"^  Cité  par  Mourlon.  —  C'était  déjà  le  langage  de  Touiller  :  «  Par  la  cause  d'une  obli- 
gation ou  d'un  contrat,  le  Code  entend...  le  pourquoi  elle  a  été  faite  »  (t.  VI,  n''  J66). 
Comp.  bAROMBiÈRR,  art .  1 1 3 1 ,  n°  2. 

3  La  première  critique  sérieuse  dont  elle  a  été  l'objet  se  trouve  dans  un  article  publié 
en  1826  par  Ernst,  professeur  à  l'Université  de  Liège  {Ial  cause  est-elle  une  condition 
essentielle  pour  la  validité  des  conventions  ?  dans  la  Bibliothèque  du  Jurisconsulte  et  du 
publiciste,  1826,  t.  I,  p.  250-26't.  Réimprimé  en  appendice  dans  la  thèse  de  M.  Timbal, 
citée  plus  loin).  A  propos  de  la  revision  du  Code  civil,  qu'on  projetait  alors  dans  son 
pays,  Ernst  demandait  qu'on  supprimât  toute  cette  théorie  de  la  cause,  comme  entiè- 
rement inutile  et  comme  étant  une  source  d'erreurs  et  de  confusions.  Vivement  com- 
battue en  Belgique,  son  opinion  reçut  un  meilleur  accueil  en  Hollande  (voyez  les 
dissertations  de  Van  de  Poil  et  Van  Wulfllen-PaUhe,  de  1835,  indiquées  dans  la  Biblio- 
graphie qui  accompagne  la  thèse  de  M.  Timbal)  ;  puis,  elle  tomba  dans  l'oubli  jusqu'au 
jour  où  Laurent  déclara  que  «  la  théorie  du  Code  sur  la  cause  n'est  pas  juridique...  » 
€t  que  «  la  loi  a  tort  de  distinguer  la  cause  de  Tobjet  et  d'en  faire  une  quatrième  con- 
dition essentielle  pour  la  validité  des  contrats»  (t.  XVI,  n"  111).  Ln  France,  où  l'opinion 
de  Ernst  avait  passé  complètement  inaperçue,  l'apparition  de  l'ouvrage  de  Laurent 
a  été  le  signal  des  attaques.  Pendant  longtemps  les  critiques  ne  se  sont  fait  jour  que 
sous  la  forme  de  thèses  de  doctorat  soutenues  devant  diverses  Facultés  (Emh.k  Arttr, 
Paris,  1878;  J.-B.  Brissaud,  Bordeaux,  1879;  Timbal,  Toulouse,  1882;  Séfériadès, 
Paris,  1897),  et  dans  lesquelles  la  théorie  de  la  cause  était  plus  ou  moins  hardiment 
combattue.  Voyez  aussi  Gauly,  Essai  d'une  définition  de  la  cause,  dans  Bévue  critique, 
1886,  p.  44  ;  Bartin,  Théorie  des  conditions  impossibles  et  illicites,  Paris,  1887,  et  'J'ar- 
ROURiECH,  De  la  cause  dans  les  libéralités,  Paris,  1894.  Enfin  l'opinion  nouvelle  a  trouvé 
accueil  dans  un  livre  de  pratique,  le  commentaire  de  M.  Hue  (t.  VI  et  Vil,  publiés  en 
1894). 

PLANiOL,  2«  éd-  11  —  21 
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cause  de  l'autre,  car  un  effet  et  sa  cause  ne  peuvent  pas  être  exactement 
contemporains.  Dans  Topinion  commune,  on  crée  un  cercle  vicieux  :  si 
chacune  des  deux  obligations  est  l'effet  de  Texistence  de  l'autre,  aucune 
d'elles  ne  peut  prendre  naissance.  Ce  phénomène  de  production  mutuelle 
est  incompréhensible  ;  donc  l'idée  est  fausse.  Comp.  Hue,  t.  VII,  n°  77. 

2*^  Contrats  réels.  —  On  dit:  Tobligationde  l'emprunteur,  du  dépositaire, 
du  gagiste,  a  pour  cause  la  prestation  qu'il  a  reçue.  On  ne  s'aperçoit  pas 
que  ce  qu'on  appelle  ici  «  cause  de  l'obligation  »  n'est  autre  chose  que  le 
contrat  lui-même.  Il  n'y  a  pas  de  contrat  en  dehors  de  cette  prestation  : 
le  contrat  réel  est  celui  qui  oblige  à  restituer  une  chose  reçue  ;  c'est  donc  la 
réception  de  cette  chose  qui  «  forme  »  le  contrat,  comme  disait  Domat  ;  ce  fait 
est  mieux  qu'une  cause  :  c'est  le  contrat  lui-même.  Si  on  peut  l'appeler 
«  causa  obligationis  »,  c'est  en  prenant  le  mot  «  causa  »  dans  le  sens  de 
source  productive  d'ohligalion,  qui  est  un  sens  tout  à  fait  différent  de  celui 
que  lui  donnent  les  modernes  dans  la  théorie  de  la  cause.  Dire  que  la  pres- 
tation reçue  est  la  cause  de  l'obligation  dans  les  contrats  réels  est  doncyower 
sur  le  double  sens  du  mot  «  cause  »  ^ 

3«  Libéralités.  —  Sur  ce  point,  les  auteurs  modernes  tendent  à  s'écarter 
des  idées  de  Domat,  mais  pour  s'égarer  plus  encore.  Domat  voyait  la  cause 
d'une  libéralité  dans  le  motif  qui  Ta  inspirée.  Nos  auteurs  les  plus  récents, 
voulant  distinguer  la  cause  et  le  motif  (ci-dessus  n°  1034),  n'ont  plus  trouvé 
en  fait  de  cause  d'une  donation  que  la  volonté  de  donner,  considérée  d'une 
manière  abstraite  et  indépendamment  des  motifs  qui  l'ont  fait  naître  ^  Cette 
conception  m'a  toujours  paru  vide  de  sens  (Comp.  Revue  critique,  1888, 
p.  708-709.)  Qu'est-ce  qu'une  volonté  dépourvue  de  motif? 

Seul  peut-être  parmi  les  auteurs  modernes,  Laurent  a  reconnu  que  la 
cause  d'une  donation  n'était  autre  que  son  motif  (t.  XI,  n°  506)  ^ 

1039.  Inutilité  de  la  notion  de  cause.  —  D'après  le  Code  civil, 
l'intérêt  qu'il  y  a  à  rechercher  la  cause  des  obligations  conventionnelles  est 
que  le  contrat  est  nul  :  1°  quand  il  est  sans  cause  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
([uand  sa  cause  est  fausse]  2»  quand  la  cause  est /7//ci7e.  — -On  va  voir  qu'en 
toute  hypothèse  on  peut  se  passer  de  la  notion  de  cause. 

1°  Contrats  synallagmatiques.  —  Chaque  fois  que  la  cause  manquera,  on 
pourra  tout  aussi  bien  annuler  le  contrat /^ojzr  défaut  d'o/jjetq^iie  pour  défaut 
de  cause  ;  chaque  fois  que  la  cause  sera  illicite,  le  contrat  sera  également  nul 


1  Celle  confusion  est  très  visible  dans  les  développements  que  donne  M.  Colniet  de 
Sanlerre  (t.  V,  §  4G  bis,  1). 

2  Voyez  l'analyse  détaillée  de  cette  opinion  moderne  dans  la  thèse  de  M.  Séfériadès» 
Paris,  1897,  p.  Ii9-160. 

3  On  lui  a  reproché  son  opinion  comme  une  ((  confusion  »  commise  par  lui  entre 
deux  choses  que  tout  jurisconsulle  sait  disliui^uer  :  «  Gela  étonne  chez  un  maître  tel 
<{ue  Laurent  »  dit  M.  IJuc  (t.  VI,  n"  39).  —  Pourtant  l'opinion  de  Laurent  est  la  seule 
■qui  soit  historiquement  vraie  et  logiquement  exacte. 
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comme  ayant  un  objet  illicile.  Ainsi  la  vente  d'une  ehosc  ([ui  n'existe  pas 
est  certainement  nulle  faute  d'objet,  et  il  est  facile  d'arriver  à  sa  nullité 
complète  en  décomposant  l'opération,  comme  le  font  les  auteurs  «causa- 
listes  »  qui  disent:  u  L'obligation  du  vendeur  est  nulle  faute  d'objet  ;  l'obli- 
gation de  l'acheteur  est  nulle  faute  decauseparce  (jue  l'obligation  du  vendeur 
<iui  devait  lui  en  servir  n'a  pas  pris  naissance  ».  Nous  dirons  :  l'obligation 
de  l'acheteur  était  subordonnée  à  la  condition  que  le  vendeur  s'obligerait 
envers  lui  ;  cette  obligation  n'existant  pas,  la  condition  de  la  sienne  est 
défaillie,  si  bien  que  les  engagements  des  deux  parties  s'écroulent  en  même 
temps.  —  On  peut  faire  un  raisonnement  analogue  pour  le  cas  où  l'une  des 
deux  obligations  a  un  ol)jet  illicite.  Comp.  ci-dessus,  n°  940-2°. 

2°  Contrats  réels.  —  L'absence  de  cause  n'est  autre  chose  que  l'absence 
de  contrat.  Si  le  dépôt  n'a  pas  été  fait,  si  l'argent  promis  n'a  pas  été  réelle- 
ment versé,  il  n'y  a  pas  d'obligation  possible  pour  le  prétendu  dépositaire 
ou  emprunteur,  car,  n'ayant  rien  reçu,  il  n'a  rien  à  rendre.  Son  obligation 
est  donc  inexistante  parce  que  le  contrat  n'a  pas  été  fait.  Point  n'est  besoin 
de  se  mettre  en  peine  de  Vidée  de  causalité. 

3"  Libéralités.  —  C'est  pour  elles  seules  que  la  jurisprudence  a  pu  trouver 
un  emploi  utile  à  la  théorie  de  la  cause  :  elle  s'en  sert  pour  annuler  les 
donations  ou  les  legs  dont  le  mof//" est  illicite  ou  immoral  K  II  suffirait  donc, 
pour  rendre  l'idée  de  cause  tout  à  fait  inutile  dans  la  matière  des  obliga- 
tions, et  pour  débarrasser  notre  droit  de  toutes  les  difficultés  qu'elle  a  fait 
naître,  de  décider  que  les  libéralités  sont  nulles  quand  leur  motif  est  con- 
traire aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs-.  Ce  point  admis,  toute  mention  de  la 
cause  pourrait  être  effacée  de  nos  lois  :  aucune  de  leurs  dispositions  ne 
serait  compromise. 

§  5.  —  Législations  èti^angères. 

1040.  Codes  conservant  la  théorie  de  la  cause.  —  Les  Codes  déjà  un  peu 
anciens,  comme  le  Code  italien,  qui  date  de  1865,  ont  reproduit  les  solutions  du  Gode 
français  sur  la  cause  (art.  1119  à  1122  G.  civ.  ital.).  Le  Code  espagnol,  beaucoup  plus 
récent  (1889),  a  conservé  également  notre  système  (art.  1275  à  1277)  ;    on  y  a  seulement 

1  Les  cas  de  nullité  d'une  donation  pour  cause  illicite  forment  trois  grandes  séries  : 
l'une  concerne  les  enfants  illégitimes  (t.  III,  l'*  édit.,  n°'  2945  et  2959);  l'autre  les 
concubins  (t.  Ilf,  n*''  2943  ter)  \  la  troisième  les  conditions  illicites  (t.  lll,  rf^  3034  et 
suiv.). 

2  11  est  singulier  que  les  partisans  les  plus  modernes  de  l'idée  de  cause  en  procla- 
ment eux-mêmes  la  complète  inutilité  en  matière  de  dispositions  à  titre  gratuit,  c'est- 
à-dire  dans  le  seul  cas  oi^i  elle  est  pratiquement  utile.  Ceci  tient  à  ce  qu'ils  ont  aban- 
donné l'idée  première  de  Domat,  qui  voyait  la  cause  d'une  donation  dans  son  motif: 
pour  eux,  la  cause  de  la  libéralité  réside  uniquement  dans  un  acte  abstrait  de  la  vo- 
lonté, dans  une  intention  de  bienfaisance  envers  autrui,  qui  ne  peut  être  ni  illicite  ni 
immorale.  11  est  donc  inutile  de  décider  que  la  donation  est  nulle  quand  elle  n'a  pas 
une  cause  licite  (I.aborde,  Revue  générale  de  droit,  1881,  p.  402,  note  3  ;  Bartin,  Condi- 
tions impossibles,  p.  369-370). 
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inséré  un  art.  127'i  qui  donne  la  définition  légale  de  la  cause.  Cet  article  est  ainsi  conçu  : 
(f  Dans  les  contrats  à  titre  onéreux,,  on  qualifie  de  cause  pour  chaque  partie  contractante 
la  prestation  ou  la  promesse  d'une  chose  ou  d'un  service  faite  par  l'autre  partie  ;  dans  les 
contrats  rémunératoires,  le  service  ou  le  bienfaît  qu'on  récompense  ;  et  dans  les  contrats 
de  pure  bienfaisance,  la  simple  libéralité  du  bienfaiteur.  « 

1041.  Codes  ne  parlant  plus  de  la  cause.  —  Le  Code  fédéral  suisse  des 
oh.'i^ations  a  complètement  abandonné  la  nécessité  d'une  cause  réelle  et  licite  pour  les 
obligations  ;  il  se  contente  de  dire  (art.  17)  que  leur  objet  ne  doit  être  ni  impossible,  ni 
illicite,  ni  contraire  aux  bonnes  mœurs.  De  la  cause,  il  n'est  point  fait  mention.  —  Mais 
ce  Code  maintient  la  nécessité  d'une  juste  cause  pour  tout  enrichissement  obtenu,  ce 
qui  est  vuie  idée  tonte  différente.  Faute  de  cause,  l'enrichissement  peut  être  répété  (art.  70 
et  suiv.).  C'est  un  retour  pur  et  simple  à  la  «  condictio  sine  causa  »  primitive,  qui  était 
une  conception  vraie  et  solide. 

Le  Code  civil  allemand  règle  la  question  de  la  même  manière.  Il  n'est  point  fait  allu- 
sion à  la  nécessité  d'une  cause  pour  les  obligations,  mais  l'enrichissement  sans  cause 
peut  être  répété  (art.  817). 

11  paraît  qu  on  songe  en  Belgique  à  imiter  ce  double  exemple. 

§  6.  —  De  la  promesse  abstroite  ou  du  billet  non  causé. 

*  1042.  Hypothèse  prévue.  —  On  suppose  qu'une  personne  réclame  d'une  autre 
l'exécution  d'une  obligation  (ordinairement  le  paiement  d'une  somme  d'argent),  et  présente 
un  billet  signé  du  débiteur  et  portant  reconnaissance  de  sa  dette,  mais  sans  indication 
de  caicse.  L'écrit  porte  par  exemple  :  «  Je  reconnais  devoir  à  M...  1000  francs  »,  ou 
bien  :  «  Je  promets  de  payer  à  M...  1000  francs  »,  sans  dire  pourquoi.  Cette  somme  est- 
ellc  un  prix  de  vente  ?  Est-ce  un  prêt,  ou  une  donation,  ou  autre  chose  encore?  On  ne 
le  sait  pas.  En  pareil  cas  la  preuve  écrite  est  incomplète.  Or  celui  qui  se  prétend  créancier 
doit  démontrer  Vexistence  d'une  obligation,  et,  pour  faire  cette  preuve,  il  doit  établir  le 
fait  particulier  qui  a  engendré  l'obligation.  Par  exemple,  s'il  se  prétend  créancier  en 
vertu  d'un  contrat,  il  faut  qu'il  dise  quel  genre  de  contrat  est  intervenu  et  quand  il  a  été 
fait. 

*  1043.  Solution  de  la  loi.  —  Il  existe  dans  le  Gode  civil  une  disposition  qui,  en 
ce  cas,  dispense  le  créancier  de  faire  cette  preuve.  C'est  l'art.  1132  ainsi  conçvi  :  «  La 
convention  n'en  est  pas  moins  valable,  bien  que  la  cause  n'en  soit  pas  exprimée.  »  Ce 
tcxie  est  mal  rédigé  ;  il  faut  sous-entendre  'a  la  fin  des  mots  :  «  dans  l'écrit  qui  le  con- 
state »,  car  la  loi  entend  parler  plutôt  de  \si  preuve  de  la  convention  que  de  sa  validité. 
Malgré  la  défectuosité  de  sa  formule,  le  sens  de  la  loi  est  clair  ;  elle  signifie  que  celui  qui 
s'est  reconnu  débiteur  sera  considéré  comme  régulièrement  obligé,  bien  que  le  billet  qu'il 
a  signé  ne  mentionne  pas  la  cause  de  son  obligation. 

1044.  Explication.  —  Au  fond  il  y  a  un  raisonnement  implicite  dans  cet  article, 
raisoimement  qui  aboutit  à  la  création  à'una  présomption  légale  :  de  ce  qu'une  personne, 
dont  l'écriture  n'est  pas  contestée,  s'est  reconnue  débitrice,  la  loi  conclut  que  son  obligation 
avait  une  cause  réelle,  et  elle  dispense  le  créancier  de  prouver  l'existence  de  cette  cause. 
(]e!ui  qui  se  présente  porteur  d'un  pareil  billet  ne  fait  qu'une  preuve  incomplète,  puisqu'il 
ne  prouve  pas  la  source  d'où  son  droit  dérive.  Néanmoins  la  loi  tient  sa  preuve  pour  faite, 
parce  que  l'écrit  qu'il  produit  est  un  aveu  du  débiteur.  Le  sens  de  1  art.  1132,  interprété 
au  moyen  d'une  présomption  légale  sur  l'evistence  d'une  cause  réelle  et  licite,  bien  que 
non  exprimée,  se  trouve  très  nettement  établi  dans  nn  arrêt  de  la  (Chambre  des  requêtes 
que  l'on  peut  considérer  comme  mettant  fin  à  la  controverse  que  cet  article  1132  avait 
autrefois  soulevée  (Cass.,  28  oct.  1885,  D.  86.  1.  69,  S.  86.  1.  200  ;  adde  Trib.  de  Cha- 
rollus,  30nov.  1893,  D.  94.  2.  126).  Sur  les  opinions  précédemment  émises  voyez  D.vlloz, 
Répert.,  \°  Obligations,  n"*  517  et  suiv.,  SuppL,  n"^  150. 

1045.  Preuve  contraire.  —  La  présomption  de  la  loi  peut  être  inexacte  de  deux 
façons  : 
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l"  L'obligation  peut  avoir  une  cause  fausse.  Le  débiteur  s'imaginait  devoir  quehjuc 
chose  alors  <|u'il  ne  (lovait  rien  ;  en  ce  cas,  sa  reconnaissance  est  entachée  d'erreur  ',  et  il 
[)ourra  refuser  d'exécuter  sa  promesse  on  prouvant  que  sa  dette  n'a  jamais  existé  ou 
((u'elle  était  éteinte. 

2°  L'obligation  peut  avoir  une  cause  illicite.  Si  la  convention  en  suite  de  laquelle  le 
billet  a  été  signé  était  prohibée  par  la  loi,  le  débiteur  pourra  encore  rcl'user  do  s'exécuter 
en  prouvant  la  cause  de  nullité. 

1046.  La  promesse  abstraite  en  Allemagne.  —  La  jurisprudence  allemande 
n'a  |)as  admis  sans  controverses  la  validité  du  billet  non  causé.  Il  semblait  à  beaucoup 
d'autours  que  l'abandon  de  la  stipulation,  contrat  formaliste,  qui  créait  l'obligation  par 
roffet  des  paroles  employées,  devait  axoir  pour  conséquence  la  nécessité  de  justifier  d'une 
cause  réelle  d'obligation  :  la  disparition  de  toute  formule  solennelle  obligerait  les  parties 
à  indiquer  la  nature  du  contrat  qu'elles  ont  voulu  conclure.  Comme  résultat,  la  promesse 
abstraite,  c'est-à-dire  le  billet  non  causé,  ne  faisait  pas  une  preuve  suffisante  de  l'obliga- 
tion. (Cependant  la  validité  d'une  promesse  dégagée  de  sa  cause  avait  été  reconnue  (Sur 
ces  controverses,  voyez  Saleilles,  Tltéorie  de  l'obligation,  n^s  259  à  265).  Le  Gode 
civil  allemand  a  consacré  cette  jurisprudence,  tout  en  exigeant  que  la  promesse  soit 
constatée  par  écrit  :  «  Pour  la  validité  d'un  contrat,  par  lequel  une  prestation  est  promise 
de  telle  manière  que  la  promesse  devienne  elle-même  la  cause  de  l'obligation,  la  pro- 
messe doit  être  constatée  par  écrit,  à  moins  qu'une  autre  forme  ne  soit  prescrite  »  (art. 
780). 

Le  Gode  civil  allemand  va  ici  plus  loin  que  le  droit  français  :  il  attribue  à  lécrit  (ou 
[)lutôt  à  la  promesse  constatée  par  l'écrit)  la  force  obligatoire  qu'avait  en  droit  romain  la 
stipulation  :  aux  termes  de  l'art.  780,  c'est  cette  promesse  qui  est  «  la  cause  de  l'obli- 
gation ».  Sa  pensée  est  précisée  par  l'art.  781  qui  traite  à  part,  sous  le  nom  de  recon- 
naissance de  dette,  de  l'écrit  par  lequel  on  constate  une  obligation  née  d'une  cause 
antérieure. 


CHAPITRE   V 

DU    CONSENTEMENT    ET    DE    SES    VICES 

**  1047.  Importance  du  consentement.  —  Dans  tout  contrat, 
même  dans  les  contrats  solennels  ou  réels,  c'est  le  consentement  des  par- 
ties qui  fait  la  substance  de  Lacté.  Que  le  consentement  soit  seul,  ou  qu'il 
soit  accoiTipagné  d'un  autre  élément  (formalité  ou  prestation),  il  doit  tou- 
jours 1°  exister^  2°  réunir  certaines  qualités  d'intelligence  et  de  liberté,  en 
l'absence  desquelles  on  le  considère  comiTie  vicié.  Si  le  consentement  est 
absolument  détruit  par  une  cause  quelconque,  le  contrat  n'a  aucune 
existence  ;  il  n'y  a  rien  de  fait,  ce  qui  existe  n'est  qu'une  vaine  apparence, 
nn  pur  fait  :   l'acte  juridique  est   inexistant.    —   Si  le  consentement  a  été 

^  Il  est  nécessaire  de  supposer  une  erreur  de  sa  part,  car  s'il  a  signé  le  billet  sachant 
qu'il  ne  devait  rieii,  son  acte  ne  peut  s'interpréter  que  par  l'intention  de  faire  une 
libéralité.  La  seule  question  qui  s'élève  alors  est  de  savoir  si  la  libéralité  faite  sous 
cette  forme  est  valable,  mais  ce  n'est  plus  une  question  de  preuve  et  nous  n'avons  pas 
à  nous  en  occuper  ici. 
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réellement  donné,  mais  sous  l'influence  d'une  cause  qui  lui  enlève  sa  liberté, 

il  est  licié  ;  Tacte  juridique  existe,  mais  il  est  annulable. 

1048.  Renvoi.  —  Nous  n'avons  à  revenir  ici  ni  sur  la  distinction  des  nullités  abso- 
lues et  des  nullités  i-elatives,  ni  sur  l'énumération  des  vices  du  consentement  (erreur, 
dol  et  violence).  On  de^ra  se  reporter  aux  explications  générales  données  dans  le  t.  1, 
fe  édit.,  no^  251  à  264  ;  2^  édit.,  n-^»  271  à  284.  Il  ne  reste  à  étudier  que  les  règles 
spéciales  au  cas  oii  l'acte  juridique  vicié  est  un  contrat. 

§  1.  —   De  r erreur  dans  les  contrats. 

*1049.  Classification.  —  L  erreur  commise  par  l'un  des  coiitractants 
peut  présenter  trois  degrés  de  gravité  selon  lesquels  ses  effets  varient  : 
tantôt  elle  empêche  la  formation  du  contrat,  tantôt  elle  le  rend  simplement 
annulable,  tantôt  elle  est  sans  influence  sur  lui. 

A.  —  Erreurs  rendant  le  contrat  inexistant. 

1050.  Silence  des  textes.  —  Le  Code  ne  s'est  pas  occupé  des  erreurs  absolument 
destructives  du  consentement  dans  les  contrats.  Il  traite  seulement  de  celles  qui  empêchent 
le  consentement  donné  d'être  valable.  Malgré  son  silence,  aucune  difficidté  ne  s'élève  : 
deux  sortes  d'erreurs  seulement  empêchent  la  formation  même  du  contrat. 

**1051.  Erreur  sur  la  nature  de  la  convention.  —  Une  partie 
propose  à  l'autre  de  prendre  livraison  d'une  chose  et  lui  en  fait  la  remise, 
mais  Tune  croit  qu'il  s'agit  d'une  donation,  quand  l'autre  a  l'intention  de 
faire  un  simple  prêt  ou  un  dépôt.  Il  n'y  a  pas  de  contrat,  parce  que  les  deu\ 
parties  ont  voulu  des  choses  difl'érentes.  Leurs  volontés  ne  se  sont  pas 
rencontrées  et  aucun  accord  ne  s'est  formé. 

**  1052.  Erreur  sur  l'identité  de  Pobjet.  —  Il  s'agit,  par  exemple, 
de  la  vente  d'un  cheval,  mais,  tandis  que  le  vendeur  voulait  se  défaire 
de  tel  cheval  qu'il  a  actuellement  dans  son  écurie,  l'acheteur  voulait  en 
avoir  un  autre.  Il  n'y  a  pas  de  consentement,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'accord. 
C'est  un  malentendu,  ce  n'est  pas  un  contrat.  Il  y  a  absence  de  consente- 
ment. 

B.  —  Erreurs  rendant  le  contrat  annulable. 

**1053.  Erreur  sur  la  substance  de  l'objet.  —  L'erreur  «  sur  la 
substance  »  (art.  1110,  al.  1")  est  une  erreur  sur  les  qualités  de  la  chose 
qui  fait  l'objet  du  contrat.  On  considère  comme  substantielle  la  qualité  que 
la  partie  a  eue  principalement  en  vue  lorsqu'elle  a  donné  son  consentement, 
celle  sans  laquelle  elle  n'aurait  pas  contracté.  La  question  de  savoir  si  une 
qualité  est  substantielle  est  une  question  de  fait,  qui  ne  peut  se  résoudre 
que  par  l'appréciation  de  circonstances  qui  varient  à  l'infini  selon  la  nature 
de  l'objet. 

Exemple  théorique.  —  On  cite  toujours  (d'après  Pothier)  le  cas  de  la  personne  qui 
veut  acheter  des  flambeaux  d'argent  et  à  qui  on  vend  des  flambeaux  de  cuivre  argenlé.  Il 
y  a  évidemment  ici  erreur  sur  la  qualité  essentielle  de  la  chose  parce  que  c'est  la  nature 
du  métal  employé  qui  a  décidé  l'achat.  Mais  il  ne  faudrait  pas  croire  que  toute  erreur  sur 
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]i\  substance  matérielle  de  la  cliose  soit  une  erreur  «  sur  la  substance  »,  dans  le  sens  de 
l'art.  IllO.  Ainsi  il  peut  très  bien  se  faire  que  la  vente  de  flambeaux  de  cuivre,  que 
racheteiu-  croyait  en  argent,  ne  soit  pas  annulable,  si  la  considération  de  la  matière  a  été 
secondaire  :  peut-être  l'acheteur  n'attachait  il  de  prix  à  ces  flambeaux  qu'à  raison  de  leur 
antiquité,  ou  parce  qu'ils  avaient  appartenu  à  un  personnage  célèbre  ;  si  leur  antiquité  ou 
leur  provenance  est  démontrée,  la  vent(^  vaudra.  A  l'inverse,  il  peut  y  avoir  erreur  sur  la 
substance,  dans  le  sens  de  l'art.  1110,  sans  qu'on  se  soit  trompé  sur  la  matière  dont  l'objet 
est  fait.  Si  les  tlambcaux  vendus  sont  bien  en  argent,  mais  de  fabrication  récente,  la  vente 
pourra  être  annulée  si  lacheteur  tenait  surtout  à  ce  qu'ils  fussent  «  du  temps  »  auquel  ils 
semblent  appartenir  par  leur  style.  On  peut  dire  la  même  chose  pour  tout  objet  qui  est 
présenté  comme  antique  et  qui  ne  l'est  pas.  11  y  a  alors  erreur  sur  une  qualité  substantielle 
(Cass.,  26  oct.  1886,  D.  87.  l.  105,  S.  87.  1,  153). 

Exemples  pratiquas.  —  La  pratique  offre  de  ce  genre  d'erreurs  des  exemples  beau- 
coiip  moins  simples.  Ainsi  sont  nulles  pour  erreur  sur  la  sidjstancc  :  la  vente  de  titres 
amortis,  si  l'acheteur  croyait  faire  un  placement  durable  et  ignorait  que  les  titres  qu'on 
lui  vendait  étaient  déjà  appelés  au  remboursement  par  le  tirage  au  sort  (Paris,  19  juill. 
1890,  D.  92.  2.  257,  S.  91.  5  81)  ;  Vengagement  d'une  caution,  qui  comptait  pour  se 
faire  rembourser  sur  l'existence  d'ime  hypothèque,  s'il  est  démontré  ensuite  que  cette 
hypothèque  était  nulle  (Cass.,  30  juill.  189't,  D.  95.  1.  340);  la  vente  d'une  nue  pro- 
priété, si  l'usufruitier  est  mort  avant  la  vente  à  l'insu  du  vendeur,  qui  aurait  conservé  son 
bien  s'il  avait  été  instruit  du  décès  ;  la  vente  d'un  terrain  destiné  à  la  construction 
d'une  école,  s'il  est  ensuite  reconnu  que  ce  terrain  présenté  comme  suffisant  par  le  ven- 
deur n'a  pas  la  contenance  exigée  par  l'administration  pour  autoriser  l'ouverture  de  l'école 
(Orléans.  18  janv.  1895,  D.  95.  2.  417). 

**1054.  Erreur  sur  la  personne.  —  En  général,  Terreur  sur  la 
personne  est  indilFérente  dans  les  contrats.  Qu'importe  à  un  marchand  de 
vendre  ses  produits  à  Pierre  plutôt  qu'à  Paul  ?  Il  considère  le  profit,  le  prix 
de  la  vente,  et  non  la  personne  de  Tacbeteur.  Il  en  est  de  même  pour  les 
opérations  les  plus  importantes,  pour  la  vente  d'immeubles  par  exemple. 

Par  exception,  certains  contrats  sont  faits  e«  considération  de  la  personne  (intuitu 
personae).  Ce  sont  :  1°  les  contrats  inspirés  par  une  bienveillance  particulière  qui 
n'existe  que  pour  un  individu  déterminé.  C'est  le  cas  surtout  pour  la  donation,  qui  est 
provoquée  par  un  sentiment  d'affection  tout  personnel.  Si  le  donateur  se  trompe  sur 
l'identité  de  la  personne  qu'il  gratifie,  son  consentement  est  vicié  et  le  contrat  est  annu^ 
lable  ;  2°  les  contrats  déterminés  par  le  talent  ou  les  aptitudes  spéciales  d'une  per- 
sonne :  la  commande  d'un  tableau  à  un  peintre,  la  fondation  d'une  société',  le  mandat. 
Dans  tous  ces  contrats,  l'identité  de  la  personne  n'est  pas  indifférente  ;  c'est  telle  per- 
sonne qui  inspire  confiance,  et  non  une  autre. 

*1055.  Erreur  sur  la  valeur  de  la  chose.  —  Ce  genre  d'erreur 
produit  ce  qu'on  appelle  une  lésion.  Or,  aux  termes  de  l'art.  1118,  la  lésion 
n'est  une  cause  de  nullité  que  dans  certains  contra/s  (vente  d'immeubles, 
art.  1674;  partage,  art.  887)  ou  pour  certaines  personnes  (qui  sont  les 
mineurs).  Hors  de  là,  la  lésion,  quelque  grande  qu'elle  soit,  laisse  le 
contrat  intact.  C'est  le  risque  naturel  des  opérations  que  font  les  particuliers. 
Ce  principe  se  trouve  répété  dans  l'art  1313  :  «  Les  majeurs  ne  sont  resti- 
tués pour  cause  de  lésion  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  spéciale- 

1  Pourvu  qu'il  ne  s'agisse  pas  de  sociétés  de  capitaux,  comme  celles  qui  sont  montées 
par  actions,  dans  lesquelles  on  ne  considère  que  l'apport  en  argent  et  non  la  personne 
qui  le  verse. 
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ment  exprimés  dans  le  présent  Code.  »  L'erreur  sur  la  valeur  de  la  chose 
n'est  donc  qu'accidentellement  une  cause  de  nullité. 

C.  —  Erreurs  indifférentes  pour  la  validité  du  contrat. 

*  1056.   Erreur    sur  les   qualités    non    substantielles.   —   Une 

qualité  est  non  substantielle  lorsque  son  absence  n'aurait  pas  empêché  le 
contrat  de  se  faire,  si  elle  avait  été  connue  des  parties.  L'appréciation  est 
ici  encore  une  question  de  fait.  Voyez  ci-dessus  n"  1053. 

*1057.  Erreur  sur  la  personne.  —  L  erreur  sur  la  personne  n'a 
aucune  influence  sur  la  validité  du  contrat,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  la  cause 
déterminante  du  consentement.  On  a  déjà  vu  qu'elle  n'acquérait  cette  im- 
portance que  dans  un  petit  nombre  de  contrats.  Voyez  ci-dessus  n°  1054. 

*1058.  Erreur  sur  la  valeur  de  la  chose.  —  Ce  genre  d'erreur 
n'est  pas  admis  en  principe  comme  cause  de  nullité,  sauf  les  cas  où  la  lot 
autorise  la  rescision  pour  lésion  (art.  1118).  Voyez  t.  I,  1'*^  édit.  n°  265; 
2^  édit.,  no  284. 

*  1059.  Erreur  sur  les  motifs  du  contrat.  —  Le  molif  du  contrat 
est  la  raison  d'utilité  ou  d'agrément  qui  porte  chaque  partie  à  se  défaire  de 
sa  chose  ou  à  en  acquérir  une  nouvelle.  Tel  est  le  cas  d'un  propriétaire  qui 
vend  sa  maison  ou  sa  voiture  parce  qu'il  se  croit  obligé  de  quitter  le  pays  : 
si  le  motif  qui  le  décidait  à  partir  se  trouve  faux,  les  ventes  qu'il  a  pu  faire 
n'en  sont  pas  moins  valables  (Comp.  Cass.,  1*^''  mars  1853,  D.  53.  1.  134: 
Cass.,  26  mai  1891,  D.  91.  1.  352,  S.  91.  1.  248). 

§  2.  —  Du  dol. 

**  1060.  Définition.  —  On  appelle  «  dol  »  toute  tromperie  commise 
dans  la  conclusion  des  actes  juridiques.  Pour  bien  comprendre  la  théorie 
du  dol,  il  faut  distinguer  deux  choses  :  l°les  moyens  de  tromperie  employés 
par  l'auteur  du  dol  ;  2°  le  résultat  obtenu  par  lui. 

Le  dol  n'entraîne  au  plus  qu'un  simple  vice  du  consentement  ;  il  ne  le  dé- 
truit jamais  entièrement.  Sur  la  distinction  du  dol  principal  et  du  dol  z'/îc/- 
c/en^,  voyez  1. 1,1'"'^ édit.,  n°  264;  2*=  édit.,  n° 282,  et  ci-dessous  n°^  1063 et  1067. 

**1061.  Faits  constitutifs  du  dol.  —  D'après  l'art.  1116  C.  civ.,  le 
dol  supposerait  l'emploi  de  «  manœuvres  »,  c'est-à-dire  des  artifices,  des 
ruses  plus  ou  moins  habiles  ou  grossières,  mais  comprenant  toujours  des 
actes  combinés  en  vue  de  la  tromperie.  Du  moins,  le  Code  n'emploie  pas 
d'autre  mot  pour  qualifier  le  dol.  Cependant  tous  les  civilistes  admettent 
qu'un  simple  mensonge,  c'est-à-dire  une  tromperie  purement  verbale,  sans- 
aucune  manœuvre  qui  l'accompagne,  suffît  à  constituer  le  dol  quand  il 
réussit  à  tromper  sa  victime  ^  —  On  doit  même  décider  que  la  simple  réti- 

1  M.   Demolombe  se   contenlail  d'  «  aflirmations    mensongères  »   (t.   XXIV,   n"   172). 
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cencc  est  un  (loi  (|uaiide]le  est  faite  fraiululeuseineiit  pour  tromper  quelqu'un; 

mais  il  n\\  a  «  réticence  »  que  dans  les  cas  où  la  loi  impose  à  une  personne 

lobligation   de  parler  '  ;  hors  de  là,  le  silence  reste  permis   et  ne  peut  pas 

être  (|ualiiîé  de  «  réticence  ». 

1062.  Comparaison  du  droit  civil  et  du  droit  pénal.  —  On  constate  à  cet 
égard,  dans  la  définition  des  nio^yens  de  tromperie  constitutifs  du  dol,  une  divergence^ 
remarquable  entre  le  droit  ci^il  et  le  droit  pénal  ;  d'après  notre  droit  pénal,  le  simple 
mensonge  ne  constitue  pas,  en  général  du  moins,  un  mojen  d  escroquerie  (l'escroquerie 
consiste  à  s'emparer  d'une  chose  qu'on  se  fait  remettre  par  dol).  Cette  diflerence  entre 
les  deux  jurisprudences  est  d'autant  plus  remarquable  que  la  loi  pénale  se  sert  exactement 
à  propos  de  l'escroquerie  du  même  mot  «  manœuvres  »  que  la  loi  civile  emploie  à  propos 
du  dol  ^. 

*  1063.  Conditions  de  la  nullité  pour  cause  de  dol.  —  Le  dol 

n'entraîne  Tannulation  du  conli'atqu'à  une  double  condition. 

1°  Il  faut  que  le  dol  ait  été  la  cause  déterminante  du  contrat.  C'est  ce 
(jue  dit  Tart.  1116,  en  exigeant  qu'il  soit  évident  que  la  partie  victime  du 
dol  «  n'aurait  pas  contracté  »  sans  les  manœuvres  pratiquées  contre  elle. 
C'est  là  une  pure  question  de  fait,  que  les  Tribunaux  et  les  Cours  d'appel 
apprécient  souverainement  (Cass.,  13  janv.  1885,  S.  85.  I.  302). 

Quand  le  dol  a  ce  caractère,  on  l'appelle  dol  principal  ;  les  anciens  auteurs  disaient 
do/us  dans  causant  contraclui.  Ordinairement  ce  genre  de  dol  se  commet  avant  le 
contrat  ;  c'est  lui  qui  fait  naître  dans  l'esprit  de  sa  victime  l'idée  de  contracter.  Mais  il 
peut  également  être  commis  au  cours  des  négociations;  par  exemple,  une  des  parties  em- 
pêche l'autre  de  découvrir  un  fait  qui  la  déciderait  à  abandonner  le  projet  de  contrat  s'il 
était  connu  d'elle. 

2°  Le  dol  doit  avoir  été  commis  yjar  Vune  des  parties  contre  Vautre  (art. 

1116).  La  validité  du  contrat  est  intacte  quand  le  dol  est  l'œuvre  d'un  tiers. 

Cette  distinction  est  traditionnelle  et  nous  vient  du  droit  romain. 

Historiquement,  elle  s'explique  de  la  façon  suivante  :  la  répression  du  dol  par  le  pré- 
teur au  moyen  de  1'  «  actio  de  dolo  »  et  de  1'  «  exceptio  doli  »  était  organisée  unique- 
ment contre  celui  qui  s'en  rendait  coupable  et  qui  était  désigné  dans  la  formule  :  «  Si 
nihil  in  ea  rc  dolo  malo  Àuli  Agerii  factum  sit  neque  fiât.  »  Noire  nullité  pour  cause  de 
dol,  qui  se  produit,  elle  aussi,  tantôt  sous  forme  d'action  et  tantôt  sous  forme  d'excep- 
tion, est  dérivée  de  là  :  l'annulation  du  contrat  est  le  procédé  employé  pour  donner  à  la 

MM.  AuBRY  et  Rau  veulent  tout  au  moins  des  «  affirmations  précises  présentant  un 
caractère  exceptionnel  de  tromperie  »,  sans  quoi  le  simple  mensonge  verbal  ne  leur 
parait  pas  suffisant  pour  constituer  le  dol  (t.  IV,  §  343  bis,  p.  302). 

1  Cette  obligation  de  parler  est  quelquefois  imposée  par    la  loi.   Ainsi,  d'après   les 
art.  1641  à  1648  C.  civ.,  le  vendeur  est  obligé    de  déclarer   les  vices  cachés   dont   il  a 
connaissance.  —   Le  contrai  d'assurance   est  également  entaché  de  réticence   lorsque  . 
lune  des  parties  ne  fait  pas  connailre  à  l'autre  les  renseignements  qu'elle  possède  et] 
qui  modifient  ou  suppriment  le  risque. 

2  Sur  la  difTérence  qui  existe  à  ce  point  de  vue  entre  le  dol  du  droit  civil  et  l'es- 
croquerie du  droit  pénal,  voir  Marcel  Planiol,  Dol  civil  et  dol  criminel,  dans  la  Revue 
critique,  1893,  p.  5i.'i  et  649.  —  Le  simple  mensonge,  non  accompagné  de  manœuvres 
frauduleuses,  ne  suffit  à  constituer  l'escroquerie  que  dans  deux  cas  :  quand  l'escroc 
prend  nn  faux  nom  ou  une  fausse  qualité  pour  tromper  sa  victime  (art.  405  pén.).  En 
toute  autre  hypothèse,  l'escroquerie  suppose  l'emploi  de  «  manœuvres  ».  Tel  est  le 
droit  pénal  français.  Dans  certains  pays,  on  est  plus  rigoureux  ;  ainsi  le  Code  pénal 
néerlandais,  qui  est  récent  et  bien  fait,  punit  comme  escroquerie  toute  «  combinaison 
de  mensonges  »  (art.  326j. 
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victime  du  dol  la  meilleure  des  réparations  possibles,  celle  qui  correspond  le  mieux  à  la 
nature  du  préjudice  causé.  Ainsi  dérivée  des  sources  romaines,  la  nullité  moderne  fonc- 
tionne uniquement  contre  la  personne  coupable  de  dol.  Si  l'auteur  du  dol  est  un  tiers, 
la  partie  trompée  est  réduite  contre  ce  tiers  à  une  action  en  dommages-intérêts,  et  le  con- 
trat reste  debout.  —  Théoriquement,  on  justifie  le  maintien  de  la  solution  antique 
de  la  façon  suivante  :  l'annulation  du  contrat,  quand  le  dol  émane  d'un  tiers,  serait 
injuste  parce  qu'elle  en  ferait  porter  la  peine  à  un  innocent,  la  partie  exempte  de 
dol.  Ce  raisonnement  est  peu  concluant  :  de  toute  façon,  il  y  a  un  innocent  qui  souffre 
du  dol,  et  on  peut  l'en  indemniser  en  lui  ouvrant  une  action  en  indemnité  contre  le  cou- 
pable. 

On  assimile  à  la  partie  coupable  de  dol  celle  qui,  sans  le  commettre  elle-n)ème,  s'est 
rendue  complice  du  dol  pratiqué  par  un  tiers.  La  complicité  dans  le  dol  commis  en- 
traîne l'annulation  du  contrat.  Il  est  même  admis  que  cette  complicité  ne  suppose  pas 
une  participation  active  aux  manœuvres  dolosives  :  le  simple  silence  suffit  pour  la 
constituer.  Se  rendra  donc  coupable  de  dol  la  partie  qui,  connaissant  les  manœuvres  d'un 
tiers  contre  l'autre  contractant,  négligerait  de  les  déAoiler  (Dalloz,  Répert.,  v»  Obliga- 
tions, no  215). 

*  1064.  Cas  où  le  dol  d'un  tiers  entraîne  nullité.  —  Le  dol  n'est  pi  is  en 
considération  par  la  loi  qu'à  raison  de  l'erreur  qu'il  engendre  dans  l'esprit  de  sa  victime. 
Donc  celle-ci  pourra  presque  toujours  se  prévaloir  de  l'erreur  où  elle  est  tombée 
pour  attaquer  le  contrat  sans  avoir  besoin  de  démontrer  le  dol.  De  là  une  conséquence 
remarquable  :  si  l'erreur  causée  par  le  dol  eût  été  de  nature  à  entraîner  la  nullité  du 
contrat,  au  cas  où  elle  eût  été  fortuite,  elle  l'entraînera  également,  même  si  le  dol  a 
été  commis  par  un  tiers.  On  peut,  en  effet,  faire  abstraction  de  la  cause  de  l'erreur,  et 
dès  lors  l'erreur  commise  par  la  victime  du  dol  équivaut  pour  l'autre  partie  à  une  erreur 
fortuite. 

*1065.  Rôle  propre  du  dol.  —  Le  dol,  considéré  comme  vice  du 
consentement,  semble  îiiire  donhle  emploi  avec  Verreur,  et  même  il  reçoit 
une  application  moins  large  qu'elle  puisqu'il  suppose  la  culpabilité  de  Tune 
des  parties,  fait  qui  peut  ne  pas  se  produire.  Cependant,  on  trouve  à  la  cir- 
constance du  dol  une  double  utilité'. 

\''  Dans  les  cas  où  une  erreur  fortuite  eût  suffi  à  entraîner  la  nullité  du 
contrat,  la  partie  trompée  par  Lautre  n'a  souvent  d'autre  moyen  de  prouver 
son  erreur  que  de  démontrer  les  manœuvres  pratiquées  contre  elle.  C'est  là 
une  pure  utilité  de  fait,  mais  qui  n'est  pas  à  dédaigner:  les  faits  dolosifs, 
ayant  toujours  une  matérialité  extérieure,  sont  autrement  faciles  à  établir 
qu'une  pensée,  une  croyance  ou  une  intentioii  souvent  secrète,  que  rien  n'a 
manifestée  au  dehors. 

2°  Il  y  a  un  genre  d'erreurs  qui  n'entraîne  pas  la  nullité  quand  l'erreur 
est  fortuite,  et  qui  Ventraîne  quand  elle  est  le  résultat  d'un  dol;  c'est 
l'erreur  sur  le  motif  du  contrat.  Si  le  motif  (|ui  a  déterminé  la  partie  à 
contracter  a  été  l'œuvre  dolosive  de  l'autre  contractant,  la  définition  même 
dii  dol  conduit  à  l'annulation  ;  sans  le  dol,  la  partie  n'aurait  pas  contracté. 
Ici  la  théorie  du  dol  dépasse  celle  de  l'erreur  et  constitue  une  protection 
plus  large  pour  la  victime. 

Ajoutons  que  l'erreur  fortuite  de  l'une  des  parties  peut  bien  imposer  à 
l'autre  la  résolution  du  contrat,   mais  ne  l'expose  à  aucune  demande   en 
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<loinniages-intércts,  tandis  que,  s'il  y  a  eu  dol,  l'auteur  du  dol  peut  être 
<*on(laniné  à  payer,  en  outre,  une  indemnité  à  la  partie  qui  a  été  trompée. 

1066.  Opinion  à  rejeter.  —  Beaucoup  d'auteurs  disent  que  le  dol  entraînerait 
encore  l'annulation  du  contrat  s'il  avait  consisté  à  tromper  la  partie  sur  une  qualitë  non 
substantielle  de  la  chose.  Il  est  pourtant  visible  qu'ici  l'annulation  pour  dol  dépasserait 
le  but,  puisqu'il  résulte  de  la  définition  des  qualités  non  substantielles  (ci-dessus  n° 
1056)  que  la  partie  aurait  traité,  même  si  elle  avait  connu  la  vérité.  Des  lors,  à  quoi  bon 
annuler  le  contrat?  En  pareille  occasion,  le  dol  ne  peut  produire  qu'une  modification 
partielle  de  la  convention,  égale  à  l'étendue  du  préjudice  qu'il  a  causé. 

*  1067.  Effet  du  dol  incident.  —  Lorsque  le  dol  n'a  pas  eu  pour  effet 
(le  déterminer  la  partie  à  contracter,  on  l'appelle  «  dol  incident  »,  «  dolus 
incidens  in  contractu  »,  et  il  n'y  a  pas  de  nullité.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que 
l'existence  d'un  dol  incident  soit  une  chose  insignifiante  en  droit.  Sans  en- 
traîner la  conclusion  du  contrat,  il  a  pu  déterminer  la  partie  à  accepter  des 
conditions  plus  onéreuses.  C'est,  par  exemple,  un  vendeur  d'immeubles  qui 
a  produit  des  baux  simulés  pour  faire  monter  plus  haut  le  prix  de  sa  mai- 
llon. Ses  manœuvres  ont  causé  un  préjudice  à  l'acheteur,  et  il  y  a  lieu  à 
une  indemnilè  qui  se  traduira  par  un  abaissement  ou  une  restitution  par- 
tielle du  prix,  selon  qu'il  sera  encore  du  ou  déjà  payé. 

1068.  De  la  preuve  du  dol.  —  L'art.  1116  porte  que  «  le  dol  ne  se  présume 
point  et  doit  être  prouvé  ».  D'autre  part,  l'article  1353  autorise  tous  les  moyens  de 
preuve  pour  établir  le  dol,  même  les  simples  présomptions.  Ces  deux  dispositions  ne 
sont  nullement  en  contradiction.  En  disant  que  le  dol  «  ne  se  présume  pas  »  l'article 
1116  veut  simplement  en  laisser  la  preuve  à  la  charge  du  demandeur  en  nullité  ;  en 
disant  que  le  dol  peut  être  établi  «  par  présomptions  »,  l'article  1353  autorise  un  genre 
de  preuve  particulier,  celle  qui  se  tire  d'indices  matériels,  tels  que  les  démarches  com- 
promettantes faites  par  l'auteur  du  dol,  ou  les  traces  matérielles  qui  ont  pu  se  marquer 
*ur  l'objet  vendu. 

1069.  Distinction  du  dol  et  de  la  fraude.  —  D'après  ce  qui  a  été  dit  sur  la 

nature  et  l'objet  du  dol,  il  est  évident  que  le  dol  ne  peut  se  commettre  qu'en  vue  d'un 
acte  juridique  qui  n'est  pas  encore  accompli  ;  il  est  donc  antérieur,  ne  fût-ce  que  d'un 
instant,  à  l'acte  qu'il  vicie.  Une  fois  cet  acte  achevé,  il  ne  peut  plus  être  question  de  dol 
proprement  dit,  mais  seulement  de  fraude  contre  un  droit  acquis  (ordinairement  fraude 
contre  un  créancier).  Ainsi  les  art.  1150  et  1151  C.  civ.,  qui  parlent  du  (.(  dol  »  commis 
par  le  débiteur  au  cas  d'inexécution  de  l'obligation,  emploient  un  langage  peu  exact  :  il 
est  trop  tard  alors  pour  commettre  un  dol,  il  ne  peijt  plus  être  question  que  de  fraude. 
Comp.  Planiol,  Revue  critique,  1893,  p.  350. 


§  3.  —  De  la  violence. 

**1070.  Définition.  —  La  violence  est  le  fait  d'inspirer  à  une  personne 
la  crainte  d'un  mal  considérable  pour  elle  ou  pour  l'un  de  ses  proches  (art. 
1112  et  1113).  La  violence,  ou  plutôt  la  crainte  qu'elle  engendre  (metas), 
est  un  vice  du  consentement  qui  ouvre  l'action  en  nullité  (art.  1 109).  Comp. 
t.  I,  lr«  édit.,  n"«  259  et  260  ;  2«  édit.,  n°^  277  et  278. 
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A.  —  Caractères  de  la  violence  ^ 

1071.  Nécessité  des  règles  légales  sur  la  violence.  —  On  se  trouve  souvenr 
amené  à  consentir,  sous  l'empire  de  raisons  diverses,  des  actes  qu'on  aurait  préféré  ne  pas 
faire.  Combien  d'actes  sont  accomplis  à  la  suite  de  sollicitations  ou  de  démarches  pres- 
santes !  Combien  de  débiteurs  ou  d'aliénateurs  qui  regrettent  ensuite  ce  qu'ils  ont  fait 
et  seraient  tentés  do  se  prétendre  violentés,  si  la  loi  ne  précisait  pas  ce  qu'est  la  violence 
véritable  ^  ! 

1072.  Énumération.  —  Les  caractères  que  doit  réunir  un  acte  de  vio- 
lence pour  vicier  le  consentement  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  La  violence  doit  être  de  nature  à  faire  impression  sur  une  personne 
raisonnable  (art.  1112).  Le  Code  français  tempère  ici  la  formule  romaine, 
(|ui  ne  voyait  de  violence  que  dans  les  actes  capables  d'ébranler  les  plus 
fermes  courages  :  «  Qui  in  hominem  constantissimum  cadat.  »  Et  ce  n'est 
pas  tout  :  la  loi  veut  qu'on  ait  «  égard  à  ïâge,  au  sexe  et  à  la  condition  des 
personnes  »  (même  art.,  al.  2). 

Ces  tempéraments  détruisent  le  principe,  puisqu'au  lieu  d'apprécier  la  violence  d'après^ 
l'impression  qu'elle  aurait  faite,  d'une  manière  abstraite,  sur  une  personne  raisonnable, 
on  l'apprécie  d'une  manière  concrète  d'après  son  effet  sur  un  enfant  ou  un  vieillard,  svu' 
une  femme,  sur  un  humble  ou  un  ignorant. 

2°    La  violence  doit  faire  naître  la  crainte  d'un  mal  considérable. 

C'est  le  cas  de  répéter  avec  les  anciens  :  «  De  minimis  non  curât  prsetor.  »  11  est 
d'ailleurs  indifférent  que  le  malheur  redouté  doive  atteindre  la  personne  ou  les  biens  : 
ainsi  une  menace  d'incendie  constitue  une  violence  tout  aiissi  bien  qu'une  menace  de 
mort. 

3°  11  faut  que  la  menace  ^o'd  dirigée  contre  la  personne  même  qui  en  est 

effrayée  ou  tout  au  moins  contre  Vun  de  ses  proches. 

La  loi  n'exige  pas  d'une  façon  absolue  que  la  personne  qui  a  donné  son  consentemeni 
sous  l'empire  de  la  violence  soit  identiquement  la  même  que  celle  qui  a  été  menacée,  cl 
cela  se  justifie  aisément:  chacun  peut  craindre  non  seulement  pour  soi,  mais  pour  ses 
proches.  Aussi  l'art.  1113  considère  la  volonté  comme  viciée,  même  cjuand  la  menace 
était  faite  contre  le  conjoint,  un  ascendant  ou  un  descendant  de  la  personne  qui  en  a 
été  effrayée. 

La  liste  donnée  par  la  loi  est  généralement  considérée  comme  limitative.  On  ne  devrait 
donc  pas  prendre  en  considération  la  menace  dirigée  contre  un  frère  ou  un  autre  parent 
collatéral.  Mais,  sous  les  noms  d'ascendants  et  de  descendants,  on  doit  comprendre  les 
parents  naturels  aussi  bien  que  les  parents  légitimes. 

1073.  Condition  inutile  à  remplir.  —  La  loi  ne  se  borne  pas  à  dire  que  le  mal 
dont  la  victime  de  la  violence  a  été  menacée  doit  être  considérable;  elle  ajoute  qu  il  doit 
aussi  être  «  présent  «  (art.  1112).  C'est  une  inexactitude  de  Pothier  (^Obligations,  n'* 
25),  maladroitement  reproduite  par  les  rédacteurs  de  la  loi.  Ulpien  disait  d'une  manière 
très  juste  «  metum  prœsentem  »    (^Digeste,  liv.  IV,  tit.  2,  fr.  9).   Ce  qui  doit  être  pré- 

1  C'est  à  propos  des  contrats,  dans  les  art.  1112  à  1114,  que  le  Code  civil  a  déterminé 
les  caractères  que  doit  réunir  la  violence  pour  être  prise  en  considération  par  la  loi  : 
mais  les  règles  établies  par  ces  articles  doivent  être  généralisées  et  étendues  à  tous 
les  actes  juridiques. 

2  On  peut  voir,  dans  cet  ordre  d'idées,  une  décision  intéressante  de  la  Cour  de  Bastia 
(6  août  1892,  D.  93.  2.  359)  :  un  patron,  menacé  de  la  faillite,  avait  obtenu  de  ses  em- 
ployés des  subsides  pécuniaires,  par  la  crainte  d'une  révocation  ;  l'engagement  des 
employés  a  été  annulé. 
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sent,  c'est  la  crainte  inspirée  ;  mais  le  mal  redouté  est  nécessairement  j'utiir,  et  [)lus  ou 
moins  éloigné.  Par  exemple,  la  phrase  :  «  Je  mettrai  le  feu  à  la  maison  »  est  une  menace 
Jjien  caractérisée. 

*1074.  Formes  licites  de  contrainte.  —  La  contrainte  exercée  par 
iine  personne  sur  une  autre  pour  la  déterminer  à  faire  un  acte  juridique  ne 
constitue  pas  toujours  une  «  violence  »  au  sens  légal  du  mot.  Il  est  notam- 
ment deux  sortes  de  contrainte  permises,  Tune  d'après  les  textes^  Tautre 
<raprès  les  principes  généraux  et  la  tradition. 

l*'  Crainte  révérenlielle  des  ascendants  (art.  1114).  La  loi  entend  par 
là  Tautorité  morale  que  les  parents  et  grands-parents  exercent  sur  leurs 
descendants  ;  souvent  leurs  volontés  s'imposent  à  ceux  qui  sont  sous  cette 
autorité . 

Ainsi,  quand  une  personne  se  décide  à  consentir  un  acte  juridique  dans  la  crainte  de 
déplaire  à  ses  ascendants  ou  à  l'un  d'eux,  elle  ne  pourra  pas  l'attaquer  comme  entaché  de 
\iolence  pour  cette  seule  raison.  Mais,  aux  termes  mêmes  de  1  art.  1114,  la  contrainte 
résultant  de  la  crainte  révérentielle  de  l'ascendant  n'est  ainsi  tolérée  qu'autant  qu'elle  est 
«  seule  »,  et  qu'il  n'y  a  pas  eu  «  violence  exercée  ».  Si  des  faits  d'autre  nature  viennent 
s'y  joindre,  la  nullité  pourra  donc  être  demandée.  La  loi  n'autorise  pas  l'ascendant  à 
commettre  des  actes  de  violence  caractérisés;  elle  refuse  simplement  d'assimiler  à  la  vio- 
lence proprement  dite  la  pression  morale  qu'il  exerce. 

La  loi  montre  ici  vme  grande  tolérance  pour  l'abus  d'influence  que  peuvent  commettre 
certains  ascendants  indélicats.  Elle  compte  sur  l'affection  naturelle  des  parents  ;  mais,  si 
l'expérience  prouve  que  cette  confiance  est  presque  toujours  justifiée,  il  y  a  malheureuse- 
ment des  exceptions'.  Le  remède  est  dans  la  liberté  d'appréciation  laissée  aux  tribu- 
naux, qui  peuvent  se  montrer  plus  sévères  dès  qu'il  y  a  eu  menaces  de  la  part  de  l'ascen- 
dant. 

2°  Emploi  des  formes  légales  de  contrainte.  —  Un  créancier  porteur  d'un 
litre  exécutoire  peut  vouloir  procéder  à  la  saisie  des  biens  de  son  débiteur, 
et  sous  cette  menace  le  débiteur  se  décidera  peut-être  à  lui  donner  une  ga- 
rantie, telle  qu'une  hypothèque,  qui  le  désarmera  pour  un  temps  et  arrê- 
tera les  poursuites.  La  garantie  concédée  dans  de  pareilles  circonstances  ne 
peut  pas  être  retirée  au  créancier  sous  prétexte  qu'elle  a  été  obtenue  par 
violence  (Cass.,  25  févr.  1879,  D.  79.1.  158,  S.  79.  1.273).  En  poursuivant 
son  débiteur,  le  créancier  ne  fait  qu'user  de  son  droit,  et  la  loi  ne  doit  ré- 
primer que  la  violence  illégale,  celle  qui  est  «  adversus  bonos  mores  », 
comme  disait  Pothier  (^Obligations,  n<^  26). 

Toutefois  il  se  pourrait,  dans  certaines  circonstances  exceptionnelles,  que  l'emploi  d'une 
voie  de  droit,  régulière  en  apparence,  constituât  une  manœuvre  injuste,  exercée  sans 
•autre  motif  que  le  désir  d'obtenir  un  avantage  illégal  ;  la  nullité  pourrait  alors  être 
prononcée.  Exemple  intéressant:  Cass.  19  févr.  1879,  D.  79.  1.  445,  S.  80.  1.  62. 

B.  —  Cas  où  la  violence  n'est  pas  l'œuvre  de  la  partie. 
*1075.  Violence  commise  par  un  tiers.  —  Aux  termes  de  l'art. 

^  1  On  cite  le  cas  d'une  mère  qui  profita  de  ce  que  sa  fille  était  enceinte  pour  lui  arra- 
cher son  consentement  à  un  contrat  désavantageux,  en  la  menaçant  de  l'abandonner 
pendant  les  douleurs  de  l'accouchement. 
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1111,  «  la  violence...  estime  cause  de  nullité,  encore  qu'elle  ait  été  exercée 
par  un  tiers  autre  que  celui  au  profit  duquel  la  convention  a  été  faite  ».  11 
y  a  là  une  différence  caractéristique  entre  la  violence  et  le  dol  :  ce  dernier 
n'est  considéré  comme  un  vice  du  consentement  qu'autant  qu'il  a  été  pra- 
tiqué/)a/'  Vune  des  parties  contre  l'autre  (art.  1116). 

Celte  différence  esl.  traditionnelle  ;  elle  était  déjà  admise  en  droit  romain  K  Los  juris- 
consultes anciens  (Ulpien)  la  justifiaient  en  disant  qu'on  ne  pouvait  pas  exiger  de  la  vic- 
time de  la  violence  qu'elle  en  désignât  l'auteur,  parce  que  souvent  elle  ignorait  son  nom  : 
«  Metus  habet  in  se  ignoranliam.  «  Les  jurisconsultes  modernes  ajoutent  que  les  auteurs 
d'actes  de  violence  sont  presque  toujours  des  gens  sans  ressources,  et  que  le  recours  ouvert 
contre  eux  seuls  (quand  la  violence  est  l'œuvre  d'un  tiers)  serait  illusoire,  étant  dirigé 
contre  un  insolvable.  On  se  trouve  ainsi  obligé  de  résoudre  le  contrat,  quelque  soit  le 
coupable. 

On  a  beaucoup  discuté  sur  la  valeur  lliéorique  de  cette  distinction  entre  le  dol  et  la 
violence.  Voyez  les  opinions  de  Grotius,  Pufïendorf  et  autres  examinées  par  Polhier  (0/>»/i- 
gations,  n^s  22  à  2'i).  Puisque  lé  droit  moderne  considère  le  consentement  lui-même 
comme  ayant  été  vicié  et  ne  s'en  tient  plus  à  l'idée  d'une  obligation  d'indemniser,  con- 
tractée par  l'auteur  du  dol  ou  de  la  violence,  ne  pourrait-on  pas  dire  que  celle  différence 
n'a  plus  de  raison  d'être,  et  que  le  consentement,  étant  atteint  d'un  vice  intime,  ne  peut 
produire  d'effets  indestructibles  envers  personne,  même  au  cas  de  simple  dol.** 

1076.  Violence  résultant  d'un  péril  fortuit.  —  Les  anciens  admettaient  que 
celui  qui  se  voyait  tomber  aux  mains  de  l'ennemi  ou  des  brigands  pouvait  valablement 
promettre  à  une  autre  personne  une  somme  énorme,  pour  obtenir  son  assistance  et 
conserver  ou  recouvrer  sa  liberté.  D'autre  part,  celui  qui  venait  au  secours  de  la  personne 
en  danger  leur  paraissait  recevoir  ini  salaire  :  «  Ego  enim  operœ  meae  mercedem  acce- 
pisse  videor  »  (Pomponius,  cité  par  Ulpieïn,  Digeste,  liv.  IV,  lit.  2,  fr.  9,  §  1).  11  avait 
donc  un  juste  titre  pour  recevoir  quelque  chose.  D'autre  part,  le  chiffre  de  la  somme 
ne  pouvait  être  contesté,  à  cause  de  l'importance  du  service  rendu  :  «  quia  contempla- 
tionem  salutis  certo  modo  aestimari  non  placuit  »  (Paul,  Sententiœ,  liv.  V,  lit.  Il,  §6). 

Mais  le  droit  moderne  tend  à  abandonner  cette  solution.  Polhier  décidait  déjà  que,  s'il 
y  avait  eu  excès,  dans  la  somme  promise,  l'obligation  pourrait  être  réduite  au  montant 
de  la  juste  récompense  du  service  rendu  (^Obligations,  n°  24),  et  la  Cour  de  cassation  a 
admis  ce  tempérament  dans  une  circonstance  remarquable  (Cass.,  27  avril  1887,  D.  88. 
1.  263,  S.  87.  1.  372)2. 

Sur  celte  hypothèse,  nous  ferons  une  doiiljle  observation  : 

1°  Elle  ne  se  présente  plus  sous  la  forme  antique  d'un  captif  de  guerre  ou  d'actes  de  bri- 
gandage. Les  espèces  modernes  se  rencontrent  dans  la  navigation  maritime  sous  la  forme 
d'assistance  prêtée  à  un  navire  en  danger.  Les  capitaines  de  quelques  nationalités  exigent 
volontiers  des  sommes  énormes  pour  prix  de  leur  assistance,  qui  équivaut  ainsi  à  une 
véritable  spoliation  :  c'est  justement  sur  ce  cas  qu'a  statué  l'arrêt  de   1887  cité  ci-dessus. 


*  L'action  était  «  in  rem  scripla  ».  —  «  In  hac  actione  non  quœritur  ulrum  is  qui 
convenitur  an  afius  vim  fecil  ».  —  Cependant  il  est  probable  que  l'aclion  «  quod  melus 
causa  »  a  été  créée  d'abord  contre  l'auteur  de  la  violence,  et  que  son  extension  aux 
tiers  qui  en  ont  proPiié  sans  y  avoir  coopéré  a  été  l'œuvre  de  la  jurisprudence  (Girard, 
Manuel,  p.  404,  note  1). 

2  Celle  décision  a  été  parfois  critiquée.  On  a  prétendu  qu'elle  était  contraire  au  texte 
de  la  loi,  qui  exige  que  le  consentement  ait  été  «  extorqué  »  par  violence;  or,  dit-on, 
celui  qui  obtient  l'engagement  réputé  excessif  n'a  rien  fait  pour  «  extorquer  »  le  con- 
sentement. —  C'est  une  erreur  d'analyse  :  celui  qui  prolile  du  péril  où  se  trouve  autrui 
pour  obtenir  une  rémunération  abusive  ne  se  rend-il  pas  coupable  d'un  fait  constitutif 
de  la  violence,  en  menaçant  la  personne  en  péril  de  l'y  laisser  succomber,  alors  qu'il 
a  le  pouvoir  de  l'en  retirer?  Il  y  a  bien  ici  juste  application  de  la  loi,  puisqu'on  n'exige 
pas  de  la  personne  qui  profite  de  la  crainte  éprouvée  par  l'autre  qu'elle  en  soit  elle- 
même  l'auteur. 
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2°  Le  péril  d'où  naît  ia  crainlc  qui  >  icie  le  consentement  ncst  [las  Idunrc  d'un  tiers, 
d'une  personne  quelconque.  C'est  un  tlangcr  physique,  causé  [>ar  une  force  de  la  nature; 
il  a  donc  une  origine  purement  matérielle  et  non  humaine. 


CHAPITRE  VI 


DE    LA    CAPACITE    DE    CONTRACTER 


** 


1077.  Sa  nécessité.  —  La  capacité  est  Vaptiimle  d'une  personne  à 
faire  un  acte  juridique  valable  (voyez  t.  I").  Si  cette  aptitude  fait  défaut, 
l'acte  juridique  sera  annulable,  alors  même  qu'il  réunirait  toutes  les  autres 
conditions  nécessaires,  de  fond  ou  de  forme.  Il  est  donc  très  important  de 
savoir  quelles  personnes  sont  capables  de  contracter,  puisqu'il  y  a  là  une 
condition  de  validité  indépendante  des  autres. 

**1078.  Règle  générale.  —  «  Toute  personne  peut  contracter  si  elle 
n'en  est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi  «  (art.  1123).  La  capacité  de  con- 
tracter est  donc  la  règle,  la  situation  normale  des  personnes  ;  l'incapacité 
xi^^i  ({vCunQ  exception,  et  cette  exception  ne  peut  être  admise  qu'en  vertu 
d'un  texte,  pour  les  personnes  «  déclarées  »  incapables.  , 

*1079.  Deux  espèces  d'incapacités. —  L'incapacité  de  contracter 
est  d'étendue  variable.  Certaines  personnes  sont  frappées  d'une  incapacité 
générale,  qui  les  empêche  de  faire  valablement  un  contrat  quelconque, 
sauf  les  exceptions  admises  par  la  loi  ;  d'autres  ne  sont  atteintes  que  d'une 
incapacité  partielle,  qui  les  empêche  de  faire  un  ou  plusieurs  contrats  dé- 
terminés. 

§  !.. —  Incapacités  générales  de  contracter. 

1080.  Énumération.  —  Les  personnes  frappées  de  l'incapacité  géné- 
rale de  contracter  sont  les  mineurs  non  émancipés,  les  interdits  et  les 
femmes  mariées  non  séparées^ . 

1  II  ne  faut  pas  assimiler  les  faillis  aux  incapables.  Le  commerçant  en  état  de  faillite 
ne  peut  faire  aucun  contrat  au  préjudice  de  ses  créanciers;  mais  c'est  l'effet  du  dessai- 
sissement qui  le  frappe  (art.  443,  C.  cooi.),  et  non  d'une  incapacité  personnelle,  et  voici 
la  différence.  Le  contrat  fait  par  le  commerçant  après  sa  faillite  n'est  pas  annulable  :  il 
est  seulement  non  opposable  aux  créanciers,  c'est-à-dire  que  le  créancier  nouveau,  qui 
tient  ses  droits  du  contrat  fait  pendant  la  faillite,  ne  pourra  avoir  aucune  action  sur 
les  biens  actuels  du  failli  ;  il  ne  pourra  pas  concourir  avec  les  autres  créanciers,  et 
son  contrat  ne  recevra  aucune  exécution  qui  puisse  nuire  à  ceux-ci.  Mais,  après  la 
clôture  de  la  faillite,  l'elïet  du  dessaisissement  cesse,  et  si  le  commerçant  acquiert  de 
nouveaux  biens,  le  créancier  dont  nous  parlons  aura  le  droit  de  les  saisir,  puisque  son 
titre  n'est  pas  nul.  Le  dessaisissement  qui  résulte  de  la  faillite  est  donc  une  indisponi- 
bilité des  biens  plutôt  qu'une  incapacité  de  la  personne.  Cependant,  il  n'est  pas  rare 
a  entendre  dire  que  les  faillis  sont  des  incapables  et  c'est  une  idée  qui  se  retrouve 
dans  certains  arrêts  (Rennes,  L5  avril  1893,  D.  93.  2.  263). 
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A.  —  Mineurs  non  émancipés. 

1081.  Renvoi.  —  Le  motif  et  la  durée  de  Fincapacité  des  mineurs  ont 
déjà  été  expliqués  (t.  I,  1"=  édit.,  n°^  424-423  ;  2"  édit.,  n"^  45o  et  456). 

*1082.  Étendue  de  Pincapacité.  —  Considérée  spécialement  au 
point  de  vue  des  contrats,  Fincapacité  des  mineurs  est  (/éuérale^.  Le  mi- 
neur non  émancipé  ne  peut  faire  valablement  qu'une  seule  espèce  de  con- 
trats, les  dépôts  et  retraits  de  fonds  dans  les  caisses  d'épargne  (LL.  9  avril 
1881  et  20  juillet  1895).  L'incapacité  de  contracter  existe  aussi  pour  les 
77iineurs  émRuclpé.s,  mais  elle  n'est  plus  générale:  l'émancipation  fait  ac- 
quérir au  mineur  une  capacité  assez  étendue  :  elle  le  rend  habile  à  faire  seul 
tous  les  actes  d'administration  (art.  481),  au  nombre  desquels  se  trouve  un 
contrat  important,  le  hail  cVimmeuhles  (voyez  t.  I). 

Le  mineur  émancipé  peut  même  jouir  d'une  capacité  plus  grande  encore  :  lorsqu'il  a 
été  autorisé  à  faire  le  commerce,  il  est  réputé  majeur  pour  tous  les  actes  relatifs  à  son 
commerce  (art.  1308  C.  civ.  ;  art.  2  C.  com.).  Le  mineur  commerçant  cesse  donc  d'être 
un  incapable  dans  la  sphère  de  ses  affaires  commerciales  (sauf  la  restriction  portée  dans 
l'art.  6  G,  com.  pour  les  aliénations  d'immeubles). 

**1083.  Nature  de  rincapacité  des  mineurs.  —  Un  mineur  n'est 
pas,  à  proprement  parler,  incapable  de  contracter'^  il  est  plutôt  incapable 
de  se  léser  par  ses  contrats.  En  effet,  l'action  en  nullité  qui  lui  est  ouverte 
est,  en  principe,  subordonnée  à  l'existence  d'une  lésion  (voyez  t.  I,  1'"'^  édit. 
Il"  446;  2'' édit.,  n^  2101).  Ce  n'est  que  par  exception  que  le  mineur  peut 
obtenir  l'annulation  de  ses  contrats  sans  avoir  à  prouver  quil  a  été  lésé. 
Il  faut  faire  à  cet  égard  une  grande  distinction  parmi  les  actes  du  mineur  : 
les  uns  sont  nuls  pour  défaut  de  forme,  les  autres  sont  seulement  rescin- 
dables pour  lésion.  Voyez  les  n°'  1084  et  1085. 

Cette  distinction  n'est  nulle  part  énoncée  par  la  loi,  avec  l'importance  qui  lui  appar- 
tient; on  la  trouve  seulement  indiquée  d'une  manière  incidente  à  la  fin  de  l'art,  loll  : 
«  Soit  que  cet  engagement  [souscrit  en  minorité]  fût  nul  en  sa  forme,  soit  qu'il  lût  seu- 
lement sujet  à  restitution.  »  Aussi  a-t- il  fallu  de  longues  controverses  pour  élaborer  la 
théorie  de  l'incapacité  personnelle  du  mineur. 

*1084.  Actes  nuls  en  la  forme.  —  Ce  sont  ceux  que  le  tuteur  lui- 
même  n'aurait  pu  faire  valablement  sans  observer  certaines  formalités,  dont 
la  plus  usuelle  est  Vautorisation  du  conseil  de  famille,  et,  pour  les  actes  les 
plus  graves,  une  formalité  supplémentaire:  Y  homologation  du  tribunal  (y  oyez 
t.  I,  l'""  édit.,  n''  2763  ;  2^  édit.,  n°  2287).  Quand  le  tuteur  remplit  ces  forma- 
lités, l'acte  est  valable  comme  s'il  avait  été  fait  par  un  majeur.  Les  art. 
466  et  1309  le  disent  pour  des  cas  particubers  ;  Fart.  1314  le  répète  d'une 
manière  générale.  Quand  les  formalités  sont  omises,  l'acte  n'est  pas  valable. 

1  Le  mineur  non  émancipé  a  capacité  pour  un  certain  nombre  d'autres  actes  juri- 
-diques,  mais  qui  ne  sont  pas  des  contrats,  tels  que  le  testament,  la  reconnaissance 
d'enfant  naturel,  l'engagement  militaire,  etc.  (t.  I,  n"  427). 
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On  en  conclut  que  si  le  mineur  a  fait  seul  un  de  ces  actes,  par  exemple 
une  aliénation  trimnieul)les,  un  emprunt,  une  constitution  criiypothèciue,  il 
en  obtiendra  Tannulation  sur  la  simple  constatation  de  ce  fait  :  que  Facte  a 
été  accompli  par  lui,  en  temps  de  minorilé  et  sans-  les  fortnes  légales. 

Mais  on  ne  considère  pas  comme  une  «  formalité  »,  au  sens  des  art. 
131 1  et  1314,  la  simple  intervention  du  tuteur  (pour  le  mineur  non  émanci- 
pé) ou  du  curateur  (pour  le  mineur  émancipé).  On  verra,  en  étudiant  la  tu- 
telle et  la  curatelle,  qu'il  y  a  un  assez  grand  nombre  d'actes  qui  peuvent 
être  faits  par  le  tuteur  agissant  seul  ou  par  Témancipé  sur  le  simple  avis 
conforme  de  son  curateur  (t.  I,  l'"''  édit. ,  n°^  2632-2034  et  2825-2834  ;  2«  édit. , 
n°^  2367-2369  et  2563-2572).  Cette  représentation  ou  cette  assistance  de 
l'incapable  par  la  personne  spécialement  chargée  de  le  protéger  n'est  pas 
rangée  au  nombre  des  «  formalités  »  proprement  dites  ^  Il  en  résulte  que  si 
le  mineur  a  fait  seul  un  acte  de  cette  catégoiie  (par  exemple  un  bail  fait  par 
un  mineur  en  tutelle),  l'acte  n'est  pas  nul  pour  défaut  de  forme  ;  il  est  seu- 
lement rescindable  pour  lésion. 

*  1085.  Actes  rescindables  pour  lésion.  —  Ce  sont  ceux  qui, 
n'étant  pas  astreints  à  l'observation  des  formalités  spéciales,  telles  que  Tau- 
torisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal,  eo^cèJe/jice- 
pendant  la  capacité  personnelle  du  mineur.  Pour  le  mineur  non  émancipé, 
cette  catégorie  comprend  tous  les  actes  que  le  tuteur  peut  faire  seul  et  qui 
se  réduisent  presque  aujourd'hui  aux  actes  d'administration  ;  pour  le  mi- 
neur émancipé,  elle  est  représentée  également  par  une  catégorie  très  limitée 
(t.  I,  1-  édit.,  n-  2825  à  2834  ;  2«édit.,  n-  2563  à  2572. 

On  voit  par  ces  indications  sommaires  que  les  actes  dont  la  rescision  ne  peut  être  pro- 
noncée à  la  demande  du  mineur  que  sur  la  preuve  d'une  lésion  subie  par  lui  sont,  en 
somme,  peu  nombreux  :  ils  sont  pris  d'une  part  entre  les  actes  «  qui  n'excèdent  pas  sa 
capacité  »  et  qui  sont  pleinement  valables,  et  d'autre  part  les  actes  qui  exigeaient  des 
formalités  particulières  et  qui  sont  nuls  pour  vice  de  forme.  L'art.  1305  est  donc  conçu  en 
termes  beaucoup  trop  généraux,  puisqu'il  semble   toujours  exiger  la  preuve  d'une  lésion 


*  Dans  la  tutelle  romaine,  où  la  fonction  normale  du  tuteur  était  de  prêter  solen- 
nellement son  «  auctoritas  »  au  pupille,  on  pouvait  considérer  l'acte  accompli  par 
l'impubère  comme  irrégulier  en  la  forme.  Mais  nous  n'avons  plus  dans  notre  droit 
d'auctoritas  tutoris.  La  protection  accordée  au  mineur  consiste  dans  l'intervention  de 
son  tuteur  qui  le  remplace  et  le  représente.  Quand  l'acte  est  fait  par  le  mineur  hors 
de  la  présence  et  sans  le  consentement  de  son  tuteur,  peut-on  dire  qu'il  est  dénué  de 
forme?  Non,  mais  il  est  fait  par  une  personne  autre  que  celle  qui  aurait  dû  le  faire. 
La  conséquence  est  qu'il  sera  annulable  si  cette  personne  est  incapable  de  le  faire  ;  il 
ne  peut  pas  y  avoir  pour  lui  d'autre  cause  d'invalidité.  Or  la  sanction  de  l'incapacilé 
personnelle  du  mineur  est  déterminée  par  l'art.  1305,  qui  se  borne  à  établir  la  resci- 
sion pour  lésion.  Cette  interprétation  est  conforme  à  l'adage  traditionnel  :  «  Minor 
restituitur  non  tanquam  minor,  sed  tanquam  laesus  »,  et  elle  est  confirmée  parce  pas- 
sage de  l'Exposé  des  motifs  de  Bigot  du  Préameneu  :  «  On  peut  contracter  avec  les 
mineurs,  mais,  s'ils  sont  lésés,  on  est  censé  avoir  abusé  de  leur  âge.  Leur  capacité 
cesse  pour  tout  acte  qui  leur  est  préjudiciable...  Le  résultat  de  leur  incapacité  est  de 
ne  pouvoir  être  lésés  et  non  de  ne  pouvoir  contracter  ».  —  Il  résulte  de  là  que  la  caté- 
gorie des  actes  nuls  pour  vice  de  forme,  indépendamment  de  toute  lésion,  est  une 
création  du  droit  moderne. 

PLANiOL,  2^  éd.  II  —  22 
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pour  ranniilalion  des  actes  des  mineurs.  On  doit  en  restreindre  la  portée  pour  faire  place 
à  la  nullité  pour  défaut  de  formes. 

*1086.  Effet  du  vice  de  forme.  —  Le  vice  de  forme  dont  il  est  question  ici  ne  doit 
pas  être  confondu  avec  le  défaut  de  forme  d'un  acte  solennel.  Les  formes  requises  en 
matière  de  tutelle  ou  de  curatelle  sont  de  simples  formalités  de  protection  pour  un 
incapable,  et  non  des  solennités  intrinsèques  de  l'acte.  11  en  résulte  que  leur  omission 
n'entraîne  pas  V inexistence  de  l'acte,  mais  seulement  son  annulahilité.  L'irrégularité 
fait  naître  au  profit  de  l'incapable  (seule  partie  que  la  loi  cherche  à  garantir)  une  action 
en  nullité,  qui  est  refusée  aux  autres  personnes  parties  dans  l'acte,  et  qui  est  soumise  à 
toutes  les  règles  déjà  exposées  pour  les  nullités  relatives.  S'il  s'agissait  d'un  acte  solennel 
irrégulier  en  la  forme,  ce  vice  pourrait  être  opposé  par  toute  personne  intéressée  et  ne 
serait  pas  susceptible  de  se  couvrir  par  une  confirmation  ou  par  une  prescription. 

*  1087.  Règles  spéciales  au  cas  de  lésion.  —  Quand  il  s'agit  de 
majeurs,  la  lésion  est  écartée  tout  à  fait  dans  la  plupart  des  contrats,  et 
quand  elle  est  admise  comme  cause  de  rescision  il  faut  qu'elle  atteigne  un 
chiffre  considérable  :  plus  des  sept  douzièmes  de  la  valeur  dans  la  vente 
d"immeuble,/)/HÇ  f/«  ^zzar/ dans  le  partage.  —  Pour  les  mineurs,  la  règle 
est  différente  sur  ces  deux  points  :  IMa  lésion  est  prise  en  considération 
«  contre  toutes  sortes  de  conventions  »  ;  2°  la  loi  n'a  fixé  aucun  chiffre.  Les 
magistrats  apprécient  si  la  perte  subie  par  le  mineur  vaut  la  peine  de  pro- 
noncer la  nullité.  Naturellement  ils  s'en  abstiendront,  si  elle  est  insigni- 
fiante, selon  l'ancienne  règle  :  «  De  minimis  non  curât  preetor.  » 

Une  seule  condition  est  exigée:  il  faut  que  la  lésion  soit  Y  effet  du  contrat;  par 
exemple,  le  mineur  a  vendu  un  meuble  trop  bon  marché;  ou  on  lui  a  remis  l'argent  et  il 
l'a  dissipé.  Si  la  lésion  avait  une  cause  accidentelle,  indépendante  de  l'acte,  et  telle 
qu'elle  eût  pu  atteindre  même  un  majeur  (par  exemple,  un  accident  fortuit  survenu  à 
l'objet  qu'il  avait  acheté),  le  mineur  n'est  pas  restituable  ;  il  n'y  a  pas  lésion  résultant  de 
l'acte.  C'est  ce  que  nous  dit  l'art.  1306  en  mettant  à  part  les  «  événements  casuels  et 
imprévus.  » 

*1088.  Des  déclarations  de  majorité  faites  par  les  mineurs.  —  La  pro 

tection  très  énergique,  que  la  loi  accorde  aux  mineurs  dès  qu'ils  sont  lésés  par  leurs 
contrats,  fait  que  les  tiers  sont  fort  peu  empressés  à  contracter  avec  eux  sans  exiger  tout 
l'appareil  des  formalités  légales,  toujours  onéreuses,  longues  et  difficiles  à  remplir.  Pour 
s'en  passer,  beaucoup  de  mineurs,  surtout  à  l'approche  de  leur  majorité,  se  présentent 
comme  étant  majeurs.  Ce  moyen,  qui  s'employait  déjà  sous  l'ancien  droit,  a  été  prévu 
et  réglé  parle  Code.  Deux  cas  sont  à  distinguer  : 

1"  Le  mineur  s'est  borné  à  affirmer  sa  majorité.  La  loi  décide  que  cette  simple 
déclaration  de  sa  part  ne  fait  pas  obstacle  à  sa  restitution  (art.  1307).  Sans  doute  la  per- 
sonne qui  a  contracté  de  bonne  foi  avec  lui  pourra  se  trouver  surprise;  mais  elle  est  en 
faute:  en  traitant  avec  une  personne  toute  jeune,  elle  devait  se  méfier  et  exiger  la  pro- 
duction de  son  acte  de  naissance,  car  il  est  facile  de  se  tromper  quand  on  juge  l'âge  d^s 
gens  sur  leur  mine.  De  plus,  si  on  avait  admis  que  cette  simple  affirmation  suffirait  à 
priver  le  mineur  du  droit  de  se  faire  restituer,  elle  serait  vite  devenue  de  style  dans  les 
contrats,  et  tout  l'appareil  protecteur  de  la  minorité  se  serait  trouvé  inutile. 

2"  Le  mineur  a  commis  des  manœus'res  dolosives  pour  faire  croire  à  sa  majo- 
rité. Par  exemple,  il  a  pro  luit  des  papiers  falsifiés  ou  qui  s'appliquaient  à  un  autre  que 
lui.  Cette  hypothèse  n'est  pas  prévue  par  l'art.  1307,  mais  sa  solution  en  résulte  imj)li- 
citement,  et  la  combinaison  de  ce  texte  avec  l'art.  1310  nous  l'impose:  le  do  l  est  un  délit 
ci\'il-  Or  le  mineur  est  légalement  tenu  à  raison  du  dol  commis  par  lui  (art.  1310).  Le 
mineur  serait  obligé  de  réparer  le  préjudice  que  l'annulation  du  contrat  causerait  à 
l'autre  partie  ;  il  est  bien  plus  simple  qu'il  s'abstienne  de  causer  ce  préjudice. 
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B.  —  Interdits. 

1089.  Renvoi.  —  Sur  Valiénalion  mentale  et  sur  V interdiction  et  \  internement 
qui  en  sont  les  conséquences,  voyez  t.  1,  l'"^  édit  ,  n"»  422,  2846  et  suiv.  ;  2"  cdit., 
nos  2584  et  suiv. 

**1090.  Aliénés  interdits.  —  Une  fois  interdit,  raliéné  est  frappé 
d'une  incapacité  de  droit  fort  différente  de  VincRpacité  de  fait,  qui  existait 
auparavant  par  suite  de  son  état  d'esprit.  N'ayant  pas  la  possession  de  son 
intelligence,  il  était  hors  d'état  d'émettre  une  volonté  sérieuse  dont  la  loi 
put  tenir  compte  ;  mais  cette  destruction  de  sa  capacité  naturelle  n'avait 
lieu  i\ne  pendant  ses  moments  de  folie.  Si  l'aliéné  avait,  comme  cela  arrive 
parfois,  des  intervalles  lucides,  il  était  parfaitement  capable  de  donner,  dans 
ces  moments-là,  un  consentement  sérieux  et  de  faire  des  actes  valables.  De  là 
un  grand  danger  prati(|ue  :  quand  l'acte  d'un  aliéné  ne  porte  pas  en  lui-même 
la  marque  de  la  folie,  on  éprouve  la  plus  grande  difficulté  à  savoir  s'il  a  été 
fait  ou  no  1  dans  un  intervalle  lucide,  et  par  suite  s'il  est  valable.  C'est  cette 
difficulté  que  l'interdiction  fait  disparaître  en  supprimant  la  capacité  du- 
rant les  intervalles  de  lucidité.  L'acte  fait  depuis  le  prononcé  de  l'interdic- 
tion jusqu'à  sa  mainlevée  est  réputé  l'œuvre  d'un  incapable  et  annulable 
comme  tel  sur  la  demande  de  l'interdit,  de  ses  représentants  ou  de  ses  suc- 
cesseurs. Comp.  t.  I,  r^  édit.,  n°^  2890  et  2893  ;  2*'édit.,  n°^  2630  et 2633. 

Bien  entendu,  il  ne  s'agit  ici  que  d'une  incapacité  de  protection,  et  par 
suite  la  nullité  qui  en  dérive  est  purement  relative  (art.  502  à  504). 

**1091.  Aliénés  internés.  —  Les  familles  se  dispensent  souvent  de 
demander  l'interdiction  de  l'aliéné  et  le  font  entrer,  conformément  à  une 
loi  du  30  juin  1838,  dans  un  établissement  public  ou  privé  d'aliénés 
(hospice  ou  maison  de  santé).  Les  aliénés  ainsi  enfermés  ne  sont  pas  inter- 
dits. Néanmoins  la  loi  organise  pour  eux  diverses  mesures  de  protection  qui 
font  partie  du  programme  de  la  troisième  année  (voyez  t.  I,  1'"''  édit.,  n°' 
2932  à  2943  ;  2^  édit.,  n°'  2673  à  2683),  et  quant  à  leur  capacité  personnelle, 
elle  les  assimile  à  des  interdits  pendant  tout  le  temps  de  leur  internement 
(L.  30  juin  1838,  art.  39).  Voyez  t.  1,  i''  édit.,  n°^  2905  et  2906  ;  2«  édit., 
n°' 2645  et  2646. 

Ici  encore  nous  trouvons  une  cause  dénullité  relative,  dérivant  d'une  in- 
capacité et  semblable  à  celle  qui  frappe  les  actes  d'un  interdit  (sauf  un 
détail  relatif  à  l'action  en  nullité  et  qui  sera  indiqué  plus  loin). 

*  1092.  Condamnés  en  état  d'interdiction  légale.  —  L'interdiction  légale  est 
une  peine  accessoire,  qui  frappe  les  individus  condamnés  pour  crime  à  une  peine  priva- 
tive de  liberté  (travaux  forcés,  réclusion,  détention).  La  loi  les  considère  comme  inca- 
pables d'accomplir  valablement  des  actes  juridiques  ;  on  les  met  en  tutelle,  comme  des 
mineurs  ou  des  fous  (art  29  G.  pén.)  et  cet  état  d'incapacité  dure  tout  le  temps  qu'ils 
subissent  leur  peine  (art.  30  G.  pén.).  —  Le  condamné  légalement  interdit  ressemble 
donc  à  un  aliéné  interdit.  Mais  il  y  a  une  grosse  différence  ;   le  motif  de  l'incapacité 
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n'est  pas  le  même  :  l'interdiction  du  condamné  est  une  mesure  de  protection  sociale  ;   ce- 
n'est  pas  lui  qu'on  veut  protéger,  et  la  conséquence  est  que  les  actes  de  cet  incapable  ne- 
sont  pas  seulement  annulables  dans  son  intérêt  et  sur  sa  demande  ;  ils  sont   frappés  d'une 
nullité  absolue  qui   peut  être  demandée  par  tout   intéressé.    Sur   l'interdiction    légale, 
voyez  la  table  du  t.  le»'. 

C.  —  Femmes  mariées. 

*  1093.  Variations  dans  leur  incapacité.  —  La  capacité  de  la  femme  mariée 
varie  selon  la  situation  dans  laquelle  elle  se  trouve.  Son  incapacité,  en  effet,  n'est  pas 
naturelle  et  inhé'^ente  à  son  sexe  (voyez  ce  qui  a  été  dit  de  l'incapacité  des  femmes  à- 
raison  de  leur  sexe,  t.  I,  l^eédit.,  n"»  430-484  ;  2^  édit  ,  nos  461-465);  elle  est  une  con- 
séquence du  mariage  et  des  pouvoirs  que  le  mari  acquiert  sur  elle,  sous  le  nom  de 
puissance  maritale. 

Il  en  résulte  d'abord  que  la  femme  non  mariée  (fille,  veuve  ou  divorcée)  est  pleine- 
ment capable.  De  plus,  comme  les  droits  que  le  mari  possède  dans  le  mariage  varient 
selon  le  contrat  qu'il  a  fait  et  le  régime  sous  lequel  vivent  les  époux,  le  degré  d'inca- 
pacité de  la  femme  mariée  varie,  lui  aussi,  d'un  ménage  à  l'autre.  Mais  ces  degrés  divers- 
tiennent  intimement  à  l'organisation  des  régimes  matrimoniaux  et  ne  peuvent  être  expli- 
qués ici  (voyez  t.  III).  Nous  dirons  sommairement  qu'en  principe  l'incapacité  de  contrac- 
ter est  générale  pour  la  femme  qui  ne  peut  faire  seule  aucun  contrat  valable  ;  mais  que 
la  femme  qui  se  trouve  séparée  de  biens,  soit  par  son  contrat  de  mariage,  soit  en  vertu- 
d'un  jugement,  jouit  d'une  demi-capacité,  analogue  à  celle  du  mineur  émancipé,  qui 
lui  permet  de  faire  seule  les  actes  d' administration  (art.  1449).  En  outre,  une  loi  du 
6  février  1893,  modifiant  l'art.  311  G.  civ.,  a  donné  aux  femmes  séparées  de  corps  une 
capacité  pleine  et  entière,  égale  à  celle  des  femmes  non  mariées. 

1094.  Mode  d'habilitation  et  sanction.  —  Le  moyen  qui  permet  aux  femmes 
inariées  de  faire  des  contrats  valables  est  V autorisation  du  mari  ou,  à  défaut,  V autorisa- 
tion de  justice.  Pour  plus  de  détails,  voyez  le  t.  III.  La  sanction  de  l'incapacité  de  la 
femme  est  une  simple  annulabilité  (nullité  relative)  pour  les  actes  qu'elle  a  faits  sans- 
autorisation. 

D.  —  Ancienne  incapacité  des  époux. 

1095.  Sa  formule.  —  Notre  ancien  droit  interdisait  en  principe  tout  contrat  entre 
époux.  Dumoulin  est  très  catégorique  :  a  Nullum  contractum,  etiam  reciprocum,  facere 
possunt  ))  (sur  l'art.  156,  Coût,  de  Paris,  n°  5).  Pothier  parle  de  même  d'une  inter- 
diction générale,  comprenant  «  les  différentes  espèces  de  contrats  qui  interviendraient  entrc^ 
eux  pendant  leur  mariage  »  (^Donations  entre  mari  et  femme,  n»  78).  La  Coutume  de 
Normandie  disait  :  «  Gens  mariés  ne  se  peuvent  céder,  donner  ou  transporter  l'un  à 
l'autre  quelque  chose  que  ce  soit,  ni  faire  contrats  »  (chap.  xv,  art.  410).  Et  la  Cou- 
tume du  Nivernais  :  «  Gens  mariés,  constant  leur  mariage,  ne  peuvent  contracter  ai> 
profit  l'un  de  l'autre  »  (chap.  xxiii,  art.  27). 

1098.  Son  motif.  —  Cette  prohibition  de  tout  contrat  entre  époux  était  elle-même 
la  conséquence  d'xme  autre  prohibition.  Le  droit  coutumier  français  avait  interdit  les 
donations  entre  époux  autres  que  le  don  mutuel.  Il  était  donc  nécessaire  d'interdire 
également  tous  les  contrats  qui  auraient  pu  permettre  à  l'un  d'eux  d'avantager  l'autre, 
sans  réciprocité.  Cette  règle  était  admise  même  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  étaient  pas 
expliquées. 

1097.  Ses  limites.  —  Le  motif  de  l'incapacité  de  contracter  établie  contre  les  époux 
en  détermine  l'étendue.  D'abord  la  nullité  n'atteint,  comme  le  dit  très  clairement  Pothier^ 
que  les  contrats  «  par  lesquels  ils  transporteraient  l'un  à  l'autre  quelque  chose  de 
leurs  biens  »  (n"  78  précité).  La  Coutume  de  Normandie  disait  de  même  qu'il  était  dé- 
fendu aux  époux  de  faire  contrats  «  par  lesquels  les  biens  de  l'un  viennent  à  l'autre  ».  Il 
était,  en  effet,  inutile  d'interdire  les  contrats  qui,  en  raison  même  de  leur  nature,  ne  pou- 
vaient pas  servir  à  réaliser  ime  donation. 
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Même  pour  les  contrats  qui  opéraient  un  transfert  de  propriété  de  l'un  à  l'autre,  et  qui 
tj)ar  stiilc  auraient  j)u  leur  permettre  de  s'avantager,  il  aAait  fallu  admettre  des  excep- 
tions, il  ^  a  des  cas  où  le  contrat  est  nécessaire  et  où  la  cause  de  Vac(iuisilion  est  con- 
4iue  :  tout  soupçon  de  donation  étant  alors  écarté,  le  contrat  était  permis.  C'est  à  cela  que 
Dumoulin  fait  allusion  en  disant  :  «  iNullum  contractum  faccre  possunt,  nisi  ex  neces- 
silate  »  Ç/.oc.  cil.}. 

1098.  Etat  actuel  du  droit.  —  Le  droit  nouveau  a  entièrement  changé  le  principe 
en  malière  de  donations  cnlre  époux  :  au  lieu  de  les  prohiber,  il  les  permet  (art.  1096). 
Par  suite,  la  raison  de  l'ancienne  prohibition  de  contracter  a  disparu.  Cependant  il  est 
possible  de  trouver  encore  des  motifs  qui  rendent  dangereux  entre  les  époux  les  contrats 
à  titre  onéreux  susceptibles  de  conférer  à  l'un  d'eux  un  avantage.  1"  La  donation  entre 
époux  est  essentiellement  l'é^'ocable.  Si  on  autorise  tous  les  contrats  entre  époux,  il  leur 
sera  facile  de  se  faire  des  donations  déguisées,  et,  la  preuve  du  déguisement  étant  plus 
tard  très  difficile  a  fournir,  la  faculté  de  révocation,  que  la  loi  tient  beaucoup  à  réserver  à 
l'époux  donateur,  se  trouvera  indirectement  supprimée.  2"  Les  donations  entre  époux  ne 
sont  permises  que  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  quotité,  dite  (fuotité  disponible, 
lorsque  le  disposant  a  des  héritiers  à  réserve.  Les  contrats  à  titre  onéreux  permettront  aux 
époux  de  se  faire  des  libéralités  dépassant  la  quotité  disponible,  et  dont  il  sera  impossible 
d'obtenir  la  réduction  parce  qu'on  ne  pourra  pas  prouver  le  fait  du  déguisement. 

Néanmoins  le  Code  ne  s'est  nulle  part  expliqvié  d'une  manière  générale  sur  la  capacité 
■ou  l'incapacité  des  époux  de  contracter  entre  eux.  Il  a  seulement  maintenu  l'ancienne 
prohibition  en  ce  qui  concerne  la  ^'ente  (art  1595).  Ce  silence  a  fait  naître  une  contro- 
verse sur  la  question  de  principe,  et  l'on  s'est  demandé  quels  contrats  onéreux  sont 
permis  entre  époux. 

*  1099.  Solution  admise.  —  En  général,  on  résout  cette  question  dans  le  sens  de 
la  liberté  et  l'on  décide  que  les  contrats  à  titre  onéreux  entre  époux  sont  permis,  à 
'l'exception  de  ceux  qu'une  disposition  spéciale  est  venue  leur  interdire.  Voici  comment 
Ton  raisonne  : 

1"^  Toute  personne  peut  contracter,  à  moins  que  la  loi  ne  l'en  ait  déclarée  incapable 
-(art.  1123).  Or  il  n'existe  aucun  texte  établissant  l'incapacité  générale  des  époux. 

2«  L'art.  1099  implique  la  validité  des  contrats  onéreux  entre  époux,  puisqu'il  les  an- 
nule quand  ils  contiennent  une  donation  déguisée.  Si  le  contrat  onéreux  était  nul  par  lui- 
inème,  il  serait  bien  inutile  de  le  déclarer  nul  dans  ce  cas  particulier. 

3°  Divers  textes  supposent  des  arrangements,  des  traités,  en  un  mot  des  contrats 
<livers  intervenant  valablement  entre  mari  et  femme.  Tels  sont  :  l'art.  1435  qui  parle  du 
remploi  *  offert  par  le  mari  et  accepté  par  la  femme;  l'art.  1451,  qui  autorise  les  époux 
à  rétablir  la  communauté  après  une  séparation  de  corps  ou  de  biens  ;  l'art.  1577,  qui  parle 
^l'un  mandat  donné  par  la  femme  au  mari  ;  l'art.  1431,  qui  permet  à  la  femme  de  servir 
de  caution  à  son  mari,  etc. 

1100.  Observation.  —  >iOus  sommes  beavicoup  moins  éloignés  de  l'ancien  droit 
^[u'on  le  pourrait  croire.  En  effet,  l'incapacité  des  époux  de  contracter  entre  eux  n'a 
jamais  été  absolue;  un  grand  nombre  de  contrats  leur  étaient  jadis  permis.  Tous  les 
textes  du  Code  que  l'on  cite  comme  autorisant  diverses  conventions  entre  époux  repro- 
duisent des  solutions  anciennes.  —  D'autre  part,  même  sous  l'empire  du  Gode,  il  y  a 
plusieurs  contrats  qui  leur  sont  interdits  :  telle  est  en  premier  lieu  la  vente  (art.  1595)  ; 
tel  est  aussi,  par  voie  de  conséquence,  V échange.  Or  la  vente  et  l'échange  sont  les  deux 
contrats  principaux  que  les  anciens  auteurs  interdisaient  aux  époux.  La  jurisprudence  mo- 
derne y  ajoute,  pour  des  raisons  spéciales,  le  contrat  de  société.  De  telle  sorte  qu'on  ne 
peut  peut-être  pas  citer  un  seul  contrat  important  qui  ait  été  jadis  interdit  aux  époux  et 
<iui  leur  soit  aujourd'hui  permis. 

1101.  Renvoi.  —  Nous  ne  pouvons  examiner  ici  que  la  question  générale.  Pourplu- 

1  Le  remploi  est  une  opération  qui  consiste  à  acheter  un  immeuble  ou  des  valeurs 
mobilières  pour  placer  un  capital  en  argent  provenant  ordinairement  de  la  vente  d'un 
bien  propre  à  la  femme,  dont  le  prix  lui  a  été  payé. 
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sieurs  contrats  en  particulier,  il  y  a  des  règles  spéciales  à  expliquer  ou  des  difficultés  de 
détail  à  résoudre.  Voyez  notamment  ce  qui  sera  dit  pour  les  cas  où  le  contrat  fait  entre 
époux  est  une  vente  (n^^  1436-1445),  une  dation  en  paiement  (nf>  527),  un  échange 
(no  1659),  un  mandat  (n»  2240  bis),  une  société  (n»  1937),  un  cautionnement 
(no  2326  bis). 

§  2.  —  Incapacités  partielles. 

1102.  Renvoi.  —  Les  incapacités  partielles  les  plus  remarquables  sont  celles  qui 
atteignent  la  femme  séparée  de  biens,  le  mineur  émancipé,  et  les  personnes  pourvues 
d'un  conseil  judiciaire.  Elles  ne  peuvent  être  expliquées  ici.  Pour  la  femme  séparée, 
voyez  le  t.  III.  Pour  le  mineur  émancipé  et  les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire ,^ 
voyez  le  t.  I.  On  peut  encore  considérer  comme  une  incapacité  partielle  ce  qui  subsiste 
de  l'incapacité  de  contracter  établie  entre  époux  par  l'ancien  droit  (ci-dessus,  n^s  1108 
à  1101).  De  même,  il  y  a  au  fond  incapacité  partielle  dans  les  cas  où  la  loi  interdit  à  cer- 
taines personnes  de  vendre  et  d'acheter  certains  biens  (art.  1596  et  1597). 


CHAPITKE  Yll 

DE    LA    PREUVE    DES    CONTRATS 

*  1103.  Division.  —  Les  contrats  sont  assujettis  pour  leurs  modes  de  preuve  à  un 
certain  nombre  de  règles  qui  leur  sont  propres.  D'abord  la  loi  exclut  en  principe  la 
preuve  testimoniale  et  les  présomptions  :  elle  veut  que  les  contrats  soient  autant  que 
possible  constatés  par  écrit.  En  second  lieu,  quand  un  écrit  existe,  elle  lui  accorde  une 
confiance  toute  particulière  et  ne  permet  pas  facilement  d'en  ébranler  l'autorité.  Enfin, 
elle  prend  différentes  mesures  pour  éviter  des  fraudes  dans  la  confection  des  écrits 
destinés  à  servir  de  preuves  pour  les  contrats.  Nous  allons  examiner  successivement  ces 
trois  points. 

§  l^^  —  Exclusion  de  la  preuve  testimoniale. 

1104.  Avis.  —  Pour  abréger,  et  pour  éviter  des  redites,  je  parlerai  seulement  de 
l'exclusion  de  la  preuve  par  témoins,  bien  que  la  prohibition  de  la  loi  porte  sur  la  preuve 
par  présomptions  tout  aussi  bien  que  sur  la  preuve  testimoniale.  L'art.  1353  décide,  en 
effet,  que  la  preuve  au  moyen  do  simples  présomptions  est  possible,  «  seulement  dans 
les  cas  où  la  loi  permet  la  preuve  par  témoins  ».  Et  à  l'inverse,  dans  tous  les  cas  où  la 
loi  admet  la  preuve  testimoniale  en  matière  de  contrats,  soit  seule,  soit  pour  corroborer 
une  preuve  écrite  incomplète,  elle  autorise  également  la  preuve  par  présomptions 
(art.  1353). 

A.  —  Le  principe. 

*  1105.  Origine  du  principe  moderne.  —  Bien  qu'on  eût  de  très 
bonne  heure  reconnu  les  inconvénients  de  la  preuve  orale  et  le  danger  du 
faux  témoignage  ^  il  ne  semble  pas  qu'on  ait  jamais,  avant  le  xvi'^  siècle» 

1  «  Testium  facililalem,  par  quos  multa  veritati  contraria  perpetrantur...  »  {Code, 
liv.  IV,  lit.  20,  loi  18). 
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exclu  (1*11110  manière  générale  la  preuve  par  témoins  en  maiicrr  de  contrats. 
On  s'était  contenté  d'exiger  la  pluralilé  des  témoignages,  deux  au  moins 
pour  faire  preuve,  afin  de  rendre  moins  facile  la  subornation  des  témoins'. 
Pendant  tout  le  cours  du  moyen  âge,  Texpérience  prouva  que  cette  précau- 
tion était  insuffisante;  la  facilité  avec  laquelle  on  se  procurait  des  témoins 
en  les  payant  était  notoire.  Pour  quMl  fût  possible  de  remédier  utilement 
au  mal,  il  fallut  que  la  découverte  de  l'imprimerie  répandît  la  connaissance 
de  récriture  et  de  la  lecture,  et  que  la  fabrication  croissante  du  papier  four- 
nît la  matière  première  à  meilleur  marché  que  le  parchemin.  Au  xvi'"  siècle, 
la  réforme  était  mure,  et  en  février  1566  Yordonnance  de  Moulins  (art.  54) 
ordonna  (jn'il  serait  passé  acte,  devant  notaires  ou  sous  seings  privés  entre 
les  parties,  pour  «  toutes  choses  excedans  la  somme  ou  valeur  de  cent  livres 
pour  une  fois  payer  ». 

Le  «  Code  civil  »  de  Colbert  (ordonnance  sur  la  procédure  de  1667)  con- 
serva la  règle  (tit.  XX,  art.  2)  et  la  fît  entrer  définitivement  dans  notre 
droit.  L'art.  1341  n'est  que  la  reproduction  presque  littérale  de  ce  dernier 
texte.  Il  a  seulement  porté  à  150  francs  la  valeur  maxima  des  choses  pour 
lesquelles  on  pourrait  se  passer  d'écrit. 

*1106.  Motifs  de  la  règle.  —  D'après  la  doctrine,  l'art.  1341  aurait  pour  motif 
principal  le  désir  de  supprimer  des  procès,  en  désarmant  les  créanciers  qui  ne  se  seraient 
pas  munis,  dès  l'origine,  d'une  preuve  écrite.  —  11  est  douteux  que  telle  soit  la  véritable 
pensée  de  la  loi,  bien  que  l'ordonnance  de  1566  fasse  mention  de  la  «  multiplication  de 
faits...  mis  en  jugement  »  et  de  l'  v  involution  de  procès  »  :  c'est  là  le  langage  prolixe 
familier  aux  vieux  textes. 

D'après  la  jurisprudence  actuelle,  le  seul  motif  de  la  règle  serait  le  danger  de  la  su- 
hornation  des  témoin^-.  Or  ce  danger  menace  uniquement  le  défendeur  contre  lequel 
on  voudrait  invoquer  les  déclarations  de  gens  suspects.  La  discussion  a  son  importance, 
car  si  on  rattache  la  règle,  comme  le  fait  la  doctrine,  à  un  motif  d'intérêt  général,  il  en 
résulte  que  les  particuliers  n'y  peuvent  pas  déroger  par  leurs  conventions  ;  elle  est  d'ordre 
public.  Si,  au  contraire,  on  n'y  voit  que  l'intérêt  privé  du  plaideur  que  la  loi  veut  protéger 
contre  le  danger  de  témoignages  achetés  à  prix  d'argent,  la  preuve  par  témoins  peut  être 
admise  si  la  partie  intéressée  y  donne  son  consentement,  et  le  juge  n'est  plus  obligé  de  la 
rejeter  d'office,  pour  un  motif  d'ordre  supérieur.  C'est  en  ce  sens  cjue  parait  se  fixer  la 
jurisprudence  française  (Cass.,  ler  juin  1893,  D.  93.  1.  4'i5,  S.  93.  1.  285).  En  sens 
contraire,  Trib.  de  Luxembourg,  23  mars  1892,  S.  93.  4.  23. 

1107.  Cas  où  la  preuve  écrite  est  exigée.  —  Pour  que  la  règle  de  l'art.  1341 
soit  applicable,  il  faut  trois  conditions  :  l'une  concerne  la  nature  de  l'acte  ;  la  seconde, 
la  valeur  de  In  chose  qui  en  fait  l'objet  ;  la  troisième,  le  caractère  civil  de  l'affaire. 

\"  Nature  de  l'acte. 

*  1108.  Silence  voulu  de  la  loi.  —  Le  texte  ne  détermine  nullement 

les  actes  soumis  a  la  preuve  écrite  :  «  Il  sera  passé  acte  de  (ouïes  choses...  », 

et  cette  tournure  vague,  qui  vient  de  l'ordcnnance  de  1566,  a  été  conservée 

exprès.  Le  projet  présenté  au  Conseil  d'État  portait  :  «   Il  sera  passé  acte 

1  La  règle  exigeant  la  pluralité  des  témoins  était  déjà  établie  en  droit  romain  {Di- 
geste, liv.  XXll,  tit.  5,  fr.  12). 
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<le  toutes  conventions  sur  choses...  »   (Fe^et,  t.  XIII,  p.  41).  On  a  modifié 
cette  rédaction  pour  laisser  à  la  disposition  un  sens  plus  général. 

*  1109.  Détermination  des  actes  régis  par  Part.  1341.  —  La 
lègle  a  été  établie  pour  les  conventions.  Cela  est  prouvé  surabondamment 
par  les  motifs  qui  Tout  fait  introduire  et  par  le  contexte  de  l'art.  54  de  Tor- 
donnance  de  Moulins,  d'où  est  dérivé  Fart.  1341  actuel.  Sa  portée  dépasse 
!e  cercle  des  contrats  proprement  dits,  productifs  d'obligations;  elle  régit 
aussi  tous  les  actes  ou  conventions  qui  se  réfèrent  à  des  obligations  pré- 
existantes, et  dont  les  principaux  sont  le  paiement,  qui  est  constaté  par 
une  quittance^  le  clon  manuel  (t.  III,  n°  2503),  et  la  confirmation  cPun  acte 
annulable,  qui  est  constatée  par  un  acte  confirmatif  (^arL  1338). 

Toutefois,  pour  ces  derniers,  la  règle  est  moins  absolue.  Ainsi  la  remise  de  dette  ne 
suppose  pas  nécessairement  la  rédaction  d'un  écrit;  elle  peut  être  tacite  et  résulter  d'un 
certain  nombre  de  faits  que  la  loi  détermine  (art.  1282-1286).  La  confirmation  ello- 
inème  peut  quelquefois  se  prouver  sans  écrit  :  la  loi  admet  un  cas  de  confirmation  tacite 
qui  résulte  de  l'exécution  volontaire  de  l'acte  annulable. 

De  plus,  cette  disposition  est  applicable  aux  seuls  actes  juridiques,  tels 
qu'une  vente,  une  transaction,  un  paiement;  elle  est  entièrement  étrangère 
<\\\\  faits  purs  et  simples,  tels  qu'un  accident,  une  blessure,  un  incendie,  etc., 
ah:rs  même  que  ces  faits  seraient  productifs  ou  extinctifs  d'une  obligation. 
Les  faits  purs  et  simples  peuvent  toujours  être  prouvés  par  témoins  ou  par 
indices  (Cass.,  2  mai  1892,  D.  93.  1.  316,  S.  92.  1.  .304)  i.  On  ne  pouvait 
songer  à  obliger  ceux  qui  en  souffrent  ou  en  profitent  à  s'en  ménager  une 
preuve  écrite. 

En  somme,  on  peut  dire  que  la  règle  est  faite  pour  les  actes  juridiques 
passés  entre  vifs  et  présentant  un  intérêt  pécuniaire.  Le  testament  suit,  pour 
sa  preuve,  des  règles  (jui  lui  sont  propres;  il  en  est  de  même  des  contrats 
ou  actes  relatifs  à  la  famille  (mariage,  divorce,  adoption,  émancipation, 
reconnaissance  d'enfant  naturel). 

2°  Valeur  de  la  chose. 
**  1110.   Dispense  d'écrit   pour   les  petites  affaires.  —  Quand 


1  Rappelons  que,  la  possession  étant  un  fait,  tous  les  éléments  qui  la  constituent 
sont  toujours  susceptibles  de  se  prouver  d'une  manière  quelconque:  tel  serait  le  fait 
d'avoir  cultivé  une  terre  et  d'en  avoir  fait  la  récolte;  d'avoir  habité,  réparé  ou  démoli 
une  maison  ;  d'avoir  passé  sur  le  terrain  d'autrui,  à  pied,  en  voiture  ou  avec  des  trou- 
peaux, etc.  En  serait-il  encoi'e  de  même  si  un  élément  juridique  se  mêlait  aux  faits 
de  possession  ?  Par  exemple  une  personne  prétend  avoir  possédé  une  terre  par  l'in- 
termédiaire d'un  fermier:  faudra-t-il  qu'elle  établisse  le  bail  par  écrit?  La  plupart  des 
auteurs  l'admettent  parce  que  le  bail  est  un  acte  juridique.  Cependant  j'ai  quelques 
doutes  :  il  ne  s'agit  pas  d'établir  le  bail  en  lant  que  contrat  et  pour  lui  faire  produire 
ses  etïets  juridiques  contre  l'une  ou  l'autre  des  parties  signataires  ;  le  bail  n'est  ici 
qu'un  fait  de  possession,  et  de  même  que  son  existence  pourrait  être  prouvée  par  des 
tiers  sans  le  secours  de  l'écrit,  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  être  démontré  d'une  façon 
quelconque  quand  il  s'agit  de  l'opposer  à  un  tiers?  L'art.  13il  est  une  règle  excep- 
tionnelle qui  s'inspire  d'un  motif  spécial,  la  protection  des  parties  en  cause  dans  une 
convention  ;  il  doit  rester  étranger  aux  relations  des  parties  avec  les  tiers. 


I 


MODES    DE    PREUVE  345 

•lin  acte  est  p^ir  ,sa  ludure  astreint  à  une  constatation  écrite,  il  faut  encore 
(jue  les  choses  qui  en  font  Vohjel  nienl  une  eerlaine  valeur  pour  que  la  loi 
oblige  les  parties  à  prendre  cette  précaution. 

Au-dessous  d'iui  certain  chiffre,  la  rédaction  d'un  écrit  serait  une  gène 
sensible,  une  cause  de  frais  pour  les  illettrés,  et  d'autre  part,  quand  la 
valeur  esl  minime,  la  subornation  des  témoins  n'est  pas  à  redouter. 

1111.  Variations  du  taux  minimum.  —  Le  taux  minimum  au- 
dessous  du(|uel  on  est  dispensé  de  Técrit,  avait  été  (ixé  à  100  livres  au 
wi*"  siècle,  ce  qui  était  à  cette  époque  une  somme  assez  considérable.  Le 
Code  civil  Ta  élevé  à  150  francs,  ce  qui  est  loin,  avec  rabaissement  de  la 
valeur  de  la  monnaie,  d'équivaloir  au  taux  primitif. 

Le  droit  moderne  est  donc  [)lus  exigeant  que  l'ancien  droit  :  il  oblige  les  [larticuliers  à 
<lresser  un  écrit  dans  un  grand  nombre  d'opérations  qui  autrefois  en  auraient  été  dis- 
|)ensées.  C'est  l'effet  des  phénomènes  économiques,  qui  ont  beaucoup  marché  pendant 
<|ue  le  chiffre  inscrit  dans  la  loi  restait  à  peu  près  invariable.  Cependant  cette  exigence 
involontaire  du  Code  n'a  pas  d'inconvénients  parce  que,  grâce  aux  progrès  de  l'instruc- 
tion, il  est  infiniment  plus  facile  qu'autrefois  de  se  procurer  un  écrit  :  la  plupart  du 
temps,  les  parties  le  dressent  elles-mêmes,  et  sans  frais  ou  avec  une  dépense  insignifiante 
de  papier  timbré,  tandis  qu'autrefois  presque  tout  le  monde  était  obligé  de  s'adresser 
aux  notaires. 

1112.  Renvoi.  —  La  manière  de  calculer  si  la  valeur  en  litige  est  au-dessus  ou 
au-dessous  de  150  francs  donne  lieu  à  nombre  de  difficultés  qui  retarderaient  ici  la 
marche  de  nos  explications  ;  elles  feront  l'objet  d'un  paragraphe  spécial  (ci-dessous  n'^sll2rt 
4't  suiv.). 

3"  Caractère  civil  de  l'affaire. 

*  1113.  Règle  spéciale  du  droit  commercial.  —  L'art.  1341,  al.  2, 
fait  lui-même  une  réserve  en  annonçant  que  ses  dispositions  ne  s'appliquent 
|)as  au  commerce,  pour  lequel  il  existe  des  règles  différentes. 

Le  commerce  bénéficie,  sur  ce  point,  d'une  dispense  traditionnelle  :  il  n'est  pas  soumis 
à  la  règle  établie  par  l'ordonnance  de  Moulins,  et  les  opérations  commerciales  peuvent  se 
prouver  dune  manière  quelconque.  Cette  règle  importante  n'est  pas  exprimée  d'une 
manière  générale  dans  notre  Code  de  commerce  qui  est,  ainsi  qu'on  le  sait,  une  œuvre 
législative  fort  inférieure.  Elle  se  trouve  seulement  énoncée  incidemment  dans  l'art.  109 
{].  com. ,  à  propos  des  achats  et  ventes  qui  sont,  il  est  vrai,  l'opération  commerciale  par 
excellence  et  de  beaucoup  la  plus  fréquente.  11  est  dit,  dans  ce  texte,  que  la  preuve  testi- 
moniale est  recevable  «  dans  les  cas  où  le  juge  croira  l'admettre  ».  La  réception  n'est 
donc  pas  de  droit;  mais  dans  la  pratique  on  en  use  en  fait  de  la  façon  la  plus  large  et  sans 
limitation  de  sommes,  pour  les  affaires  les  plus  importantes.  C'est  une  conséquence  de  la 
rapidité  avec  laquelle  se  traitent  les  opérations  commerciales. 

1114.  Exceptions.  —  Le  droit  commercial  a  lui-même  apporté  des  exceptions  à 
sa  propre  règle.  Certains  contrats  commerciaux  ne  se  prouvent  que  par  écrit.  Ce  sont: 
la  vente  d'un  navire  (art.  195  C.  com.),  l'engagement  des  gens  de  l'équipage  (art.  250 
(i.  com.),  l'affrètement  (art.  273  C.  com.),  le  prêt  à  la  grosse  aventure  (art.  311  C. 
com.),  et  l  assurance  maritime  (art.  332  C.  com.).  Presque  toujours  ces  opérations 
portent  sur  des  sommes  considérables;  mais  l'écrit  est  exigé,  quelque  faible  que  soit  la 
valeur  en  jeu.  Les  articles  précités  du  Code  de  commerce  n'établissent  aucune  limite  in- 
férieure, comme  le  fait  l'art.  1341.  Un  écrit  est  également  nécessaire  pour  les  sociétés 
commerciales  (L.  24  juill.  1867). 
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B.  —  Les  exceptions. 

1115.  Distinction.  —  La  règle  contenue  dans  l'art.  1341  comporte  deux  sortes 
d'exceptions:  tantôt  l'écrit  est  exigé,  même  au-dessous  de  150  francs;  tantôt  la  preuve 
par  témoins  est  recevable,  même  au-dessus  de  cette  somme. 

1"  Actes  dont  la  preuve  par  écrit  est  exigée  p^ur  toutes  valeurs. 

*  1116.  Énumération.  —  Ces  actes  sont  peu  nombreux.  On  cite 
comnne  tels  :  le  hail  (art.  1715-1716),  la  transaction  (art.  2044),  ïanti- 
chrèse  (art.  2085),  le  hail  à  domaine  congéahle  (L.  6  août  1701,  art.  14). 
11  faut  y  ajouter  les  actes  solennels  comme  la  donation,  le  contrat  de  ma- 
riage, la  constitution  d'hypothèque,  pour  lesquels  la  solennité  exigée  con- 
siste justement  clans  la  rédaction  d'un  écrit  (acte  notarié).  Ces  derniers  actes, 
sont  donc  toujours  accompagnés  de  leur  preuve  écrite. 

Il  y  a,  cependant,  une  différence  entre  les  deux  espèces  d'actes  :  pour  les. 
actes  solennels  Técrit  est  nécessaire  à  Uexistence  même  de  l'acte;  sans  lui^ 
l'acte  est  non  avenu  ;  pour  les  autres,  Lécrit  est  un  moyen  d'exclure  la 
preuve  testimoniale,  mais  Lacté  existe  sans  lui  et  peut  encore  se  prouver 
par  d'autres  moyens  de  preuve,  savoir  l'aveu  et  le  serment. 

2"  Cas  où  la  preuve  par  témoins  est  recevable  pour  toutes  valeurs, 
**  1117.  Énumération.  —  La  preuve  testimoniale  est  recevable  au- 
dessus  de  150  francs,  et  sans  limitation  de  sommes  ou  de  valeurs,  dans  trois- 
cas  qui  sont  indiqués  dans  les  art.  1347  et  1348  : 

1°  S'il  a  été  impossible  de  se  procurer  une  preuve  écrite  de  l'acte  qu'on 
demande  à  établir;  2°  si  la  preuve  écrite  qu'on  s'était  ménagée  a  péri  par 
cas  fortuit;  3°  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Dans  les- 
deux  premiers  cas,  la  preuve  testimoniale  remplace  entièrement  la  preuve 
écrite;  dans  le  troisième,  elle  sert  seulement  à  la  compléter. 

a.  —  ImpossibilUé  de  préparer  une  preuve  écrite. 

*1118.  Motif  de  l'exception.  —  En  ordonnant  aux  parties  de  se 
procurer  une  preuve  écrite  de  leurs  actes,  la  loi  suppose  manifestement 
qu'elles  en  ont  le  moyen.  De  là  une  exception  nécessaire  à  l'injonction  qui 
leur  est  adressée,  au  cas  où  cette  précaution  ne  pouvait  pas  être  prise  ;  on 
ne  doit  pas  demander  aux  gens  l'impossible. 

1119.  Espèces  où  cette  impossibilité  se  rencontre.  —  11  faut  que  l'acte 
soit  accompli  dans  des  circonstances  telles  que  les  parties  n'aient  pas  le  loisir  d'en  dresser 
vm  écrit.  Les  exemples  praliques  sont  les  suivants: 

1°  Le  dépôt  nécessaire  (art.  1348,  n"  2).  On  appelle  ainsi  le  dépôt  de  choses  c|u'on 
veut  sauver  d'un  péril  (inondation,  incendie,  pillage,  etc.),  dans  un  moment  de  trouble 
et  de  tumiUte. 

2"  Les  obligations  contractées  en  cas  d'accidents  in) prévus  (art.  1348,  n^  3).  Il  faut 
que  l'accident  impréAu  ait  causé  un  trouble  sérieux  et  que  l'obligation  contractée  ait  un 
grand  caractère  d'urgence,  pour  que  la  jireuve  en  soit  recevable  sans  écrit;  la  loi  n'a  rien 
précisé,  les  juges  apprécient.  Les  auteurs  citent  comme  exemple  un  prêt  djargent  fait  à 
un  ami  pendant  la  déroute  d'une  armée. 
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3»  Le  dépôt  de  bagages  fait  par  les  voyageurs  dans  riiùlellerie  où  ils  logent  j(art. 
13'i8-2").  Ici  la  drrogalion  à  la  règle  parait  moins  nécessaire.  En  fait,  le  dépôt  de 
bagages  ou  d'objets  divers  (cannes,  manteaux,  etc.)  est  de  plus  en  plus  constate  par  un 
écrit  ou  un  numéro  dans  les  monuments  publics,  dans  les  gares,  dans  les  tliéàlres,  etc. 
Même  dans  les  hôtels  beaucoup  d'objets  de  valeur  sont  spécialement  confiés  au  chef  de 
l'établissement  qui  en  donne  un  reçu.  Mais  ce  n'est  pas  l'ui-age  pour  les  bagages  ordi- 
naires qui  bénéficient  d'une  exception  immémoriale  et  dont  la  remise  est  assimilée  au 
dépôt  nécessaire. 

1120.  Nécessité  de  l'écrit  dans  le  dépôt  volontaire.  —  On  appelle  ainsi  le 
dépôt  elTectué  hors  des  deux  cas  prévus  dans  le  n"  précédent.  La  loi  a  pris  la  peine  de 
mentionner  expressément  le  dépôt  volontaire  dans  l'art.  1341  pour  le  soumettre  à  la  règle, 
alors  qu'il  eût  sulFi  de  ne  pas  le  comprendre  dans  les  exceptions  établies  par  l'art.  1348. 
La  mention  spéciale  dont  ce  contrat  a  été  l'objet  s'explique  historiquement.  Cujas  avaiL 
proposé  de  dispenser  le  déposant  de  l'obligation  de  se  procurer  une'preuve  écrite,  parce 
qu'il  y  aurait  pour  lui  une  impossibilité  morale  de  l'obtenir.  Le  dépositaire  lui  rend  un 
service  d'ami;  il  serait  blessant  de  lui  montrer  qu'on  se  défie  de  lui  en  lui  demandant 
une  reconnaissance  écrite  au  dépôt.  —  Ce  point  de  vue  n'a  pas  été  admis  par  l'ordon- 
nance de  1667,  qui  a  expressément  soumis  le  dépôt  volontaire  à  la  règle;  le  Code  civil 
l'a.  dit  également  sans  grande  utilité,  personne  n'ayant  plus  le  scrupule  qu'avait  eu 
Cujas. 

*  1121.  Exceptions  apparentes  pour  les  quasi-contrats,  les  délits  et  les 
quasi-délits.  —  Les  auteurs  du  Code  civil  ont  jugé  utile  d'indiquer  expressément,  dans 
l'art.  1348,  comme  n'étant  pas  soumis  à  la  nécessité  d'une  preuve  écrite: 

1"  Les  délits  et  les  quasi-délits.  Ici  l'exception  est  purement  apparente  :  les  actes  dé- 
lictueux sont  des  faits  purs  et  simples,  pour  lesquels  la  règle  n'a  pas  été  établie,  puis- 
qu'elle concerne  seulement  les  opérations  ayant  un  caractère  juridique. 

2°  Les  quasi-contrats.  Pour  ceux-ci  l'exception  n'existe  même  pas,  et  il  faut  dire 
qu'en  principe  celui  qui  se  prévaut  d'un  quasi-contrat  pour  se  présenter  comme  créancier 
doit  en  fournir  la  preuve  écrite.  Par  exemple,  celui  qui  a  géré  les  affaires  d'autrui,  pour 
lesquelles  il  a  fait  des  déboursés,  doit  produire  des  écrits  (quittances,  marchés  de  tra- 
vaux, etc.)  établissant  les  sommes  qu'il  a  dépensées  ou  les  obligations  qu'il  a  personnelle- 
ment contractées.  Il  n'y  a  aucune  raison  de  le  dispenser  de  l'observation  de  la  règle.  Quant 
au  maître  de  l'affaire,  c'est-à-dire  à  celui  dont  les  intérêts  ont  été  gérés  par  un  autre  en 
son  absence,  il  est  nécessairement  autorisé  à  faire  la  preuve  par  témoins  de  la  gestion  en- 
treprise par  autrui,  s'il  a  quelque  créance  à  faire  valoir  contre  le  gérant.  Mais  c  est  que, 
par  rapport  à  lui,  l'intervention  d'autrui  dans  ses  affaires  est  un  fait  pur  et  simple,  auquel 
la  règle  de  l'art.  1341  est  inapplicable  par  sa  nature. 

b.  —  Perle  de  la  preuve  écrite. 

*  1122.  Motif.  —  On  suppose,  comme  le  dit  expressément  la  loi,  que  la 
perte  du  titre  résulte  cPuii  cas  fortuil  ou  (Fune  force  majeure.  Ce  cas  est 
visé  dans  le  4°  de  Part.  1348.  Il  était  de  toute  nécessité  d'admettre  ici  la 
preuve  testimoniale,  parce  que  la  partie  subit  une  impossibilité  qui,  bien 
que  postérieure  à  Pacte,  a  pour  elle  le  même  effet  que  l'impossibilité  con- 
temporaine de  Pacte  (|iii  Pempéche  de  se  procurer  un  écrit.  Elle  s'en  était 
munie  et  s'en  trouve /jr/ree  sans  sa  faute. 

1123.  Preuve  à  fournir.  —  La  personne  qui  veut  bénéticier  de  cette 
exception  doit  préalablement  prouver  trois  choses  :  1°  quelle  s'était  pourvue 
d'un  écrit,  conformément  à  la  loi  ;  2°  que  cette  preuve  a  péri;  3°  que  la  perte 
a  une  cause  fortuite.  Après  quoi,  elle  sera  admise  à  prouver  par  témoins  le 
contrat  ou  l'acte  doù  dérive  sa  créance. 
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c.  —  Ecrit  valant  commencement-  de  preuve, 

**  1124*  Définition  du  commencement  de  preuve  par  écrit.  — 
L'art.  1347  appelle  ainsi  «  tout  acte  par  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre 
lequel  la  demande  est  formée,  ou  de  celui  qu'il  représente,  et  qui  rend  vrai- 
semblable le  fait  allégué  ».  Cette  définition  indique  tous  les  éléments  que 
doit  réunir  une  pièce  écrite  pour  valoir  commencement  de  preuve. 

l''  Il  faut  un  acte  écrit.  La  loi  n'exige  pas  que  cet  acte  ait  été  dressé 
lipécialement  afin  de  servir  de  preuve.  Ainsi  une  lettre  missive,  qui  n'est 
pas  à  proprement  parler  un  acte  instrumentaire,  peut  servir  de  commence- 
ment de  preuve.- C'est  une  solution  tiaditionnelle,  sur  la(juelle  il  n'y  a  au- 
cune raison  de  revenir. 

2"  Cet  écrit  doit  émaner  de  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose,  ou  de  ceux 

qu'elle  représente,   par   exemple  ses  auteurs   (ceux  dont  elle   est  l'ayant 

cause),  ou  encore  de  ceux  par  qui  elle  a  été  représentée,  par  exemple  son 

mandataire,  son  tuteur,  etc. 

Un  écrit  doit  être  considéré  comme  émanant  d'une  personne,  non  seulement  lorsqu'il  a 
été  écrit  par  elle,  mais  lorsqu'il  l'a  été  pour  elle  et  en  sa  présence,  ou  de  son  consente- 
ment. Ainsi  le  procès  v-erbal  d'un  interrogatoire  sur  faits  et  articles,  bien  qu'écrit  par  le 
greffier,  contient  par  écrit  les  déclarations  de  la  partie.  Ainsi  encore  un  acte  authentique 
que  la  partie  n'a  pas  signé  parce  qu'elle  ne  savait  ou  ne  pouvait  pas  le  faire.  Ces  actes  lui 
«eront  opposables  comme  s'ils  émanaient  d'elle-même  (Cass.,  3  nov.  1891,  D.  92.  1.  463; 
Besançon,  29  juin  1892,  D.  93.  2.  555). 

3*"  11  faut  que  l'écrit,  sans  faire  preuve  complète  du  droit  allégué,  auquel 

cas  aucun  supplément  de  preuve  ne  serait  nécessaire,  en  rende  Vexistencc 

vraisemblable. 

Cette  condition  est  une  question  de  fait,  qui  est  appréciée  souverainement  parles  juges 
du  fond  (Cass  ,  9  juill.  1890,  D.  91.  1.  381,  S.  92.  1.  557;  Cass.,  13  juin  1«95,  D. 
95.  1.  372). 

*  1125.  Motif  de  l'admission  de  la  preuve  testimoniale.  —  Quand  il  existe 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ce  qu'on  demande  au  témoignage  n'est  qu'un 
supplément  de  preuve;  les  témoins  ne  sont  plus  seuls  à  attester  la  vérité.  En  pareil  cas, 
le  danger  de  la  preuve  testimoniale  est  en  grande  partie  supprimé,  puisque  la  conviction 
du  juge  est  déjà  à  moitié  faite,  et  qu'elle  s'appuie  sur  un  document  qui  ne  peut  pas 
mentir;  les  deux  modes  de  preuve  employés  se  prêtent  alors  un  mutuel  appui:  le  té- 
moignage complète  l'écriture,  et  celle-ci,  de  son  côté,  rend  moins  suspecte  la  parole  du 
témoin. 

C.  —  Mode  d'évaluation  de  l'objet  du  litige. 
1"  Moment  auquel  il  faut  se  placer. 

*  1126.  Choix  du  jour  où  l'acte  est  passé.  —  Pour  savoir  si  la  cliose  excède 
150  francs,  il  faut  se  placer  au  moment  oit  la  convention  est  faite,  et  non  au  moment 
■où  la  preuve  en  est  demandée.  Ceci  ressort  de  la  façon  dont  le  législateur  s'est  exprimé 
pour  formuler  la  règle  :  la  loi  ne  dit  pas  au  juge  d'écarter  la  preuve  testimoniale  pour 
tout  litige  dont  la  valeur  dépasse  150  francs;  elle  enjoint  aux  parties  de  dresser  acte 
pour  toute  affaire  excédant  cette  somme.  Sans  doute  la  règle  a  été  établie  dans  la  crainte 
d'une  subornation  de  témoins,  et  c'est  seulement  au  moment  du  procès  qvi'on  pourra  sa- 
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voir  si  le  lilijifc  \aul  la  peine  (l'acheter  des  consciences  ;  mais  il  faut  r(''|)on(lre  à  cela  qu'il 
s'agit  d'oifianiser  un  système  de  pveaves  préconstilnôes,  (|ui  dispensera  plus  tard  de 
recourir  au  ténioij^niage  ;  naturellement,  j)Our  en  apprécier  l'opportunité,  on  ne  pouvait 
se  placer  qu'au  moment  où  ro[)ération  est  conclue,  sans  attendre  l'heure  des  litiges  qu'elh- 
pourra  faire  naître. 

1127.  Conséquences.  —  De  ce  principe  que,  pour  admettre  ou  rejeter  la  prcuv*- 
testimoniale,  il  faut  aj)précier  l'ohjet  du  litige  au  moment  où  l'acte  juridique  a  été  fait, 
nous  tirerons  une  double  conséquence  : 

1°  Si  ^/^/  moment  de  l'acte  la  chose  avait  une  \aleur  Inférieure  à  150  francs,  la 
preuve  testimoniale  serait  recevable,  alors  nicme  qu'au  moment  du  litige  elle  aurait  acquis 
une  valeur  supériem-e.  Pour  pousser  les  choses  à  l'extrême,  on  j)eut  sup[)oser  le  dépôt 
d'une  obligation  de  100  francs  ou  d'un  bon  de  l'Exposition  de  1900  qui  dans  un  tirage 
au  sort  gagne  un  gros  lot,  de  100,  200  ou  500  mille  francs.  Le  dépôt  ayant  pu  se  faire 
sans  écrit,  la  restitution  pourra  encore  en  être  demandée  après  le  tirage  sur  une  simplo 
preuve  par  témoins. 

2"  Si,  au  moment  de  lacté,  la  chose  avait  une  valeur  supérieure  à  150  francs,  la 
preuve  par  témoins  ne  devrait  pas  être  admise,  alors  même  que  le  litige  porterait  sur 
une  somme  inférieure.  Ainsi,  un  prêt  de  300  francs  a  été  fait  sans  écrit;  l'emprunteur, 
après  en  avoir  remboursé  200,  s'avise  de  nier  sa  dette.  Son  prêteur,  n'ayant  point  retiré 
de  lui  ime  reconnaissance  écrite,  ne  sera  pas  reçu  à  faire  sa  preuve  par  témoins,  bien  qu'on 
[)laide  pour  100  francs  seulement.  C'est  ce  que  l'art.  134i  appelle  une  somme  qui  es-t 
«  déclarée  être  le  restant  d'une  créance  plus  forte  ».  On  peut  faire  une  autre  hypothèse  : 
une  somme  de  300  francs  avait  été  prêtée  sans  écrit;  le  prêteur  meurt,  laissant  trois  en- 
fants, entre  lesquels  sa  créance  se  partage  de  plein  droit  (art.  1220).  Chacun  de  ses  héri- 
tiers n'est  donc  créancier  que  de  100  francs,  et  cependant  aucun  d'eux  ne  sera  admis  à 
prouver  le  fait  du  prêt  par  témoins,  parce  qu'au  moment  oii  il  a  été  consenti  il  s'agissait 
d'une  chose  excédant  le  taux  de  150  francs.  C'est  ce  que  l'art.  1344  appelle  une  créance 
«  faisant  partie  »  d'une  créance  plus  forte. 

2°  Éléments  dont  il  faut  tenir  compte. 

1128.  Accessoires  à  ajouter  au  principal.  —  Pour  estimer  la  valeur  de  la 
chose,  on  doit  tenir  compte  des  prestations  accessoires  qui  sont  dues  en  vertu  du  contrat, 
et  notamment  des  intérêts,  qui  viennent  s'ajouter  au  capital,  de  façon  à  faire  grossir  le 
chiflVe  de  la  demande  au-dessus  de  150  francs.  Soit  un  prêt  de  140  francs  avec  intérêts 
à  5  pour  100,  ce  qui  fait  7  francs  par  an.  Si  le  créancier  attend  deux  ans  avant  de  pour- 
suivre, son  emprunteur  lui  devra  154  francs,  et  la  preuve  testimoniale  ne  sera  pas  rece- 
vable (art.  1342)'. 

1129.  Abaissement  du  chiffre  de  la  demande.  —  «  Celui  qui  a  formé  une 
demande  excédant  150  francs  ne  peut  plus  être  admis  à  la  preuve  testimoniale,  même  en 
restreignant  sa  demande  primitive  »  (art.  1343).  Cette  décision  est  de  toute  évidence,  si 
la  réduction  du  chifTrc  de  la  demande  est  purement  arbitraire  :  on  ne  peut  y  voir  qu'une 

1  Cette  décision  de  la  loi  est  injustifiable.  Elle  est  en  contradiction  avec  le  principe 
tacitement  établi  par  l'art.  1341,  qui  veut  qu'on  se  place  au  moment  oi^i  TatTaire  se 
traite  pour  apprécier  si  son  objet  vaut  ou  non  plus  de  150  francs.  Elle  conduit,  d'ail- 
leurs, à  une  conséquence  injuste.  Supposons  une  obligation  de  faire,  dont  l'objet  vaille 
tout  près  de  150  francs.  Si  le  créancier  a  pris  soin  de  stipuler,  au  moyen  d'une  clause 
pénale,  des  dommages-intérêts  pour  le  cas  de  retard,  on  lui  refusera  la  faculté  de  faire 
la  preuve  par  témoins  dès  que  le  chiffre  fatal  sera  dépassé,  tandis  qu'on  le  lui  per- 
mettrait s'il  n'avait  pas  pris  cette  précaution  et  s'il  réclamait  des  dommages-intérêts 
à  raison  du  retard.  On  essaie  vainement  de  justifier  cette  dilTérence  en  disant  que  le 
retard  du  débiteur  constitue  un  fait  pur  et  simple  dont  le  créancier  n'a  pas  pu  se  mé- 
nager la  preuve  écrite.  Mais  est-ce  que  la  clause  pénale  modifie  la  nature  du  retard? 
Elle  ne  change  pas  la  source  du  droit  du  créancier  en  ce  qui  concerne  les  dommages- 
intérêts.  Ceux-ci  dérivent  toujours  de  la  fnute  du  débiteur  qui  n'a  pas  exécuté  à  temps 
son  obligation  ;  la  stipulation  d'une  clause  pénale  change  seulement  le  mode  cVéva- 
lualion  de  Vindemnilé,  et  non  sa  cause.  La  solution  devrait  donc  être  favorable  an 
créancier  dans  les  deux  cas. 


350  THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  CONTRATS 

tactique  pour  éluder  la  disposition  de  la  loi,  et  il  était  nécessaire  de  la  déjouer.  Mais  la 
preuve  testimoniale  devrait,  au  contraire,  être  admise,  s'il  était  démontré  que  c'est  par 
suite  d'une  erreur  que  le  chifTre  primitif  de  la  demande  avait  été  porté  au-dessus  de  150 
francs. 

3°  Cas  oii  il  y  a  pluralité  de  créances. 

1130.  Sévérité  de  la  loi  française.  —  Le  droit  français,  dans  la  suspicion  qui 
l'anime  contre  la  preuve  testimoniale,  est  allé  plus  loin  que  la  stricte  application  de  la 
règle  formulée  par  lui.  Il  veut,  en  princij)e,  qu'on  additionne  toutes  les  créances  que  le 
créancier  peut  avoir  contre  son  débiteur,  et  il  a  établi  à  cet  effet  deux  règles  supplémen- 
taires contenues  dans  les  art.  13'i5  et  18'i6,  qui  reproduisent  deux  dispositions  de  l'or- 
donnance de  1667. 

1131.  Cumul  des  demandes  dans  une  instance  unique.  —  Si  dans  une  même 
instance  une  partie  fait  plusieurs  demandes,  qui  jointes  ensemble  excèdent  la  somme  de 
150  francs  et  qu'il  n'y  en  ait  point  de  titre  écrit,  fa  preuve  n'en  sera  pas  reçue  par  té- 
moins, encore  que  la  partie  allègue  que  ces  créances  proviennent  de  différentes  causes  et 
qu'elles  se  soient  formées  en  différents  temps  (art.  1345).  Ainsi  celui  qui,  déjà  créancier 
d'une  personne  pour  100  francs  à  raison  de  la  vente  d'un  objet,  consent  à  cette  même 
personne  un  prêt  de  60  francs,  doit  demander  une  reconnaissance  écrite  du  prêt  ; 
sans  cela,  il  ne  serait  admis  à  prouver  j)ar  témoins  ni  la  vente  ni  le  prêt,  bien  qu'aucune 
<le  ses  deux  créances,  prise  séparément,  n'atteigne  150  francs.  La  sanction  est  rigoureuse, 
mais  il  est  facile  d'y  échapper  en  se  munissant  d'vm  écrit,  dès  qu'une  opération  nouvelle, 
faite  avec  la  même  personne,  fait  monter  le  total  des  créances  à  plus  de  150  francs. 
D'ailleurs,  le  motif  de  cette  règle  ne  peut  plus  être  uniquement  la  crainte  de  la  suborna- 
tion des  témoins,  puisqu'il  s  agit  toujours  de  petites  affaires  ;  il  s'y  mêle  une  autre  idée  : 
le  désir  d'éviter  la  multiplicité  des  petits  procès,  qui  a  été  en  grande  partie  le  but  de  la 
réformation  de  la  procédure  opérée  en  1667. 

Pour  donner  une  satisfaction  nécessaire  à  l'équité,  l'art.  1345  fait  exception  pour  le  cas 
où  les  petites  créances  dont  il  parle  procèdent,  par  succession  ou  autrement,  de  diverses 
personnes.  Il  faut  donc  supposer  que  c'est  la  même  personne  qui  est  devenue  plusieurs 
fois  créancière  du  même  débiteur  par  des  opérations  successives. 

1132.  Formation  des  demandes  par  instances  séparées.  —  Après  avoir 
établi  la  règle  qui  vient  d'être  expliquée,  le  législateur  a  dû  prévoir  qu'on  chercherait  à 
la  tourner  e/t  séparant  les  demandes  et  en  les  présentant  l'une  après  l'autre  devant  la 
justice.  Pour  éviter  une  fraude  aussi  facile  à  commettre,  il  a  organisé  une  sanction  rigou- 
reuse :  toutes  les  demandes  qui  ne  sont  pas  entièrement  justifiées  par  écrit  doivent  être 
formées  par  le  même  exploit  ;  sinon,  celles  dont  il  n'y  aurait  point  de  previve  écrite  et 
qui  seraient  formées  plus  tard,  ne  seront  pas  reçues  (art.  1346)  *.  Ici  la  loi  est  encore 
plus  sévère  que  dans  l'article  précédent,  car  elle  ne  se  borne  pas  à  priver  le  créancier  de 
la  facilité  de  faire  sa  preuve  par  témoins,  c'est  sa  créance  même,  son  droit  d'action  qu'elle 
lui  enlève.  En  disant  que  l'actioii  ne  sera  pasTeçue,  la  loi  entend  qu'elle  doit  être  rejetée 
d'office,  sans  examiner  si  elle  est  ou  non  fondée  ;  c'est  une  déchéance  absolue  qu'elle 
édicté.  On  en  conclut  avec  raison  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  offrir  de  faire  sa  preuve 
par  l'aveu  ou  par  le  serment. 

1133.  Conséquences  de  l'art.  1346. —  Ces  conséquences  sont  très  graves  : 

1°  La  réunion  des  diverses  demandes  dans  le  même  exploit  est  obligatoire,  alors  même 

1  La  disposition  de  l'article  13i6  dépasse  de  beaucoup  la  théorie  des  preuves  en 
matière  de  contrats.  Il  ne  s'agit  pas  seulement  de  savoir  de  quelle  manière  un  créan- 
cier sera  admis  à  prouver  son  droit;  il  s'agit  de  la  direction  entière  de  la  procédure. 
On  veut  forcer  le  demandeur  à  réunir  toutes  ses  demandes  en  une  seule,  afin  d'éviter 
la  multiplicité  des  procès;  ceci  ne  concerne  plus  seulement  la  matière  des  preuves. 
Les  procès-verbaux  de  l'ordonnance  de  1667  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  pensée  de 
ses  rédacteurs:  ils  ont  voulu  diminuer  le  nombre  des  alTaires  jugées  sur  enquête. 
Aussi  peut-on  s'étonner  de  trouver  dans  le  Code  civil  une  pareille  disposition  qui  est 
de  pure  procédure. 
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<iue  h'ur  montant  total  resterait  inférieur  à  150  francs.  Comme  on  Ta  vu,  ce  n'est 
plus  le  danger  des  favix  témoignages  qui  inspini  ici  la  loi,  c'est  le  désir  de  diminuer  le 
nombre  des  procès.  Cela  était  surtout  utile  à  l'aire  pour  ces  petites  contestations. 

2^'  Il  en  est  de  même  au  cas  où  les  créances  proviennent  de  diverses  personnes,  et 
^e  trouvent  réunies  dans  les  mêmes  mains  par  suite  de  succession,  de  legs,  de  donation 
ou  autrement.  S'il  eût  été  inique  d'obliger  alors  le  créancier  à  l'aire  sa  preuve  par  écrit, 
on  peut  tout  au  moins  l'obliger  à  former  en  même  temps  toutes  ses  demandes. 

3°  Il  en  est  de  môme,  enfin,  an  cas  où,  chaque  créance  étant  supérieure  à  150 
francs,  la  preuve  par  témoins  en  est  néanmoins  recevable  par  application  des  articles  1347 
•et  I34S  '.  Le  motif  est  toujours  le  même  :  diminuer  le  nombre  des  procès  jugés  sur  en- 
quête. 

1134.  Exceptions.  —  Par  exception  à  la  règle  de  l'article  1346,  sont  dispensées 
de  la  demande  commune  :  1"  les  créances  nées  de[)uis  le  jour  où  la  demande  a  été  for- 
mée pour  les  autres  ;  2°  celles  qui  n'étaient  pas  encore  exigibles  à  cette  époque,  car 
on  ne  saurait  reprocher  à  un  créancier  de  n'avoir  pas  agi  quand  il  n'en  avait  pas  encore 
le  droit. 

§  2.  —  Crédit  accordé  à  la  preuve  écrite. 

**  1135.  Prohibition  de  la  preuve  offerte  outre  ou  contre  un 
écrit.  —  Supposons  un  écrit  dressé  pour  constater  une  convention,  et  dont 
la  véracité  n'est  pas  mise  en  question  par  une  plainte  en  faux  ;  /a  foi  qui 
lui  est  due  ne  peut  pas  être  ébranlée  par  des  lémoignagnes  oraux,  con- 
traires à  ses  énonciations.  Son  contenu  ne  peut  donc  être  complété  ou  cor- 
rigé que  par  le  témoignage  d'un  autre  écrit,  régulier  comme  lui  et  opposable 
aux  mêmes  personnes. 

l**  Les  précédents. 

1136.  Origine  et  développement  de  la  règle.  —  Il  ne  suffisait  pas  d'avoir  in- 
terdit la  preuve  par  témoins  des  conventions  dont  l'objet  a  une  valeur  élevée.  On  a  prévu 
dès  le  début  (dans  l'ordonnance  de  Moulins)  que  les  parties  présentant  un  écrit  dressé  à 
l'occasion  do  leur  convention  soutiendraient  que  cette  pièce  est  mal  rédigée  et  ne  dit  pas 
tout,  et  offriraient  d  établir  par  témoins  une  clause  supplémentaire,  omise  par  le  rédacteur 
de  l'acte,  et  qui  viendrait  en  compléter  ou  en   modifier  le  contenu.  Voici  ce   qu'avait  dit 

sur  ce  point  l'ordonnance  de  1566  :  «...  de  toutes  choses seront  passez  contrats,  par 

lesquels  contrats  seulement  sera  faite  et  receue  toute  preuve  esdictes  matières,  sans  recevoir 
aucune  preuve  par  témoins  oultre  le  contenu  au  contrat,  ne  sur  ce  qui  seroit  allégué 
avoir  esté  dict  ou  convenu  avant  iceluy,  lors  et  depuis.  »  Conçue  dans  ces  termes,  la 
disposition  de  l'ordonnance  était  simplement  la  suite  et  la  conséquence  de  la  prohibition 
de  la  preuve  testimoniale  en  matière  de  contrats  :  on  n'était  pas  admis  à  prouA^er  Vexis- 
tence  du  contrat  par  témoins  à  défaut  d'écrit  ;  on  ne  l'était  pas  davantage  à  en  prouver 

1  II  y  a  eu  une  légère'difficuUé  pour  les  créances  dont  il  existe  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  à  cause  de  la  phrase  par  laquelle  débute  l'article  1347.  Ce  texte 
déclare  dérogera  aux  règles  ci-dessus»,  ce  qui  semble  comprendre  l'article  1346 
comme  les  autres.  Mais  on  a  constaté  que  l'article  1346  n'existait  pas  dans  le  projet 
du  Code;  il  y  a  été  inséré  au  cours  de  la  discussion  ;  la  phrase  initiale  de  l'article 
1347,  qui  était  parfaitement  exacte  quand  elle  se  référait  seulement  aux  articles  13i1 
à  1315,  a  cessé  de  l'être  par  l'effet  de  l'intercalalion  d'un  nouvel  article  ;  on  ne  s'en 
est  pas  aperçu  et  on  ne  l'a  pas  corrigée.  Du  reste,  l'argument  tiré  de  la  combinaison 
des  iexiesdans  leur  état  définitif  ne  peut  pas  prévaloir  contre  la  décision  formelle  et 
absolue  de  l'article  1346,  aux  termes  duquel  les  demandes  doivent  être  formulées  dans 
le  même  exploit,  toutes  les  fois  que  la  preuve  n'en  est  pas  établie  entièrement  par 
écrit.  Donc  on  doit  réunir  aux  autres  même  celles  pour  lesquelles  il  existe  un  com- 
mencement de  preuve  écrite. 
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par  ce  moyen  une  partie,  en  présence  d'un  écrit  incomplet.  L'ordonnance  appliquait 
donc  à  la  partie  la  même  règle  qu'au  tout.  C'était  logique  et  c'était  simple. 

Depuis  1667,  la  portée  de  cette  règle  a  changé.  Elle  a  été  appliquée  même  au  cas  où 
il  s'agit  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  100  livres,  aujourd'hui  150  francs  (Ord. 
avril  1667,  tit  XX,  art.  2;  art.  1341,  al.  l'"'",  ligne  dernière).  Ce.  n'est  donc  plus  une 
simple  sanction  de  la  règle  qui  exige  l'écrit  au-dessus  d'un  certain  taux  ;  c'est  un  principe 
différent  :  une  préférence  absolue  donnée  à  la  preuve  écrite  sur  le  témoignage,  quand 
ces  deux  moyens  de  preuve  se  trouvent  en  conflit  ^. 

1137.  État  antérieur  du  droit.  —  En  donnant  ainsi  la  préférence  à  l'écrit  sur  le 
témoignage,  le  droit  français  moderne  suit  une  maxime  opposée  à  celle  qu'il  avait  adop- 
tée jadis.  A  une  é])oque  oi^ï  l'art  de  l'écriture  était  rare  et  où  les  faux  étaient  faciles,  en 
l'absence  de  toutes  signatures  ayant  un  caractère  personnel,  les  écrits  présentés  en  justice 
étaient,  pour  le  moins,  aussi  suspects  que  les  témoignages.  C'était  d'ailleurs  une  vieille 
opinion,  consignée  dans  plus  d'un  texte  de  l'époque  romaine,  que  les  faits  attestés  par  le 
témoignage  des  vivants  étaient  plus  dignes  de  foi  que  le  témoignage  mort  de  l'écriture  ^. 
Aussi  disait-on  volontiers  :  Jemoins  passent  lettres-^.  —  Mais  cette  préférence  donnée 
à  la  preuve  orale  ne  résista  pas  aux  progrès  de  l'instruction  et  de  l'écriture,  et  dès  le 
xvie  siècle  on  renversait  la  maxime  pour  dire  :  Lettres  passent  témoins.  Voyez  sur  le 
changement  de  maxime,  Loysel,  Institutes  coutumières,  n»  774  et  les  renvois. 

2"  Analyse  de  la  règle. 

1138.  Preuve  des  faits  antérieurs  ou  contemporains  de  l'acte.  —  Le 

texte  primitif  (ord.  de  Moulins)  défendait  seulement  de  prouver  quelque  chose  par  té- 
moins outre  l'écrit;  l'ordonnance  de  1667,  suivie  en  cela  par  le  Code  civil,  défend  en 
plus  de  prouver  contre  1  écrit. 

Prouver  outre  l'acte,  c'est  ajouter  quelque  chose  à  ses  énoncialions.  Par  exemple,  un 
prêt  a  été  fait  et  l'écrit  qui  le  constate  ne  fait  pas  mention  des  intérêts  :  le  prêteur  no 
pourra  pas  prouver  par  témoins  qu'il  lui  en  a  été  promis.  Autre  exemple  :  un  bail  porto 
que  le  fermier  a  promis  un  fermage  en  argent,  sans  parler  de  prestations  accessoires  ;  le 
propriétaire  ne  pourra  pas  prouver  par  témoins  que  son  fermier  lui  doit,  en  outre,  six 
chapons  par  an. 

Prouver  contre  l'acte,  ce  serait  établir  par  témoins  qu'une  de  ses  clauses  est  inexacte. 
Par  exemple,  l'acte  porte  que  la  somme  prêtée  est  de  100  francs  ;  on  ne  pourrait  pas 
prétendre  que  le  prêt  était  de  120  francs  et  en  offrir  la  preuve  par  témoins  ;  de  même,  si 
on  soutenait,  à  propos  d'une  vente,  que  le  prix  de  la  chose  dont  l'acte  porte  quit- 
tance n'a  pas  été  réellement  payé,  et  que  la  prétendue  vente  est  au  fond  une  donation 
déguisée. 

Celui  qui  veut  prouver  outre  l'acte  prétend  que  l'acte  est  incomplet  ;  celui  qui  veut 
prouver  contre  lacté  prétend  qu'il  est  simulé.  —  Sur  la  simulation,  voyez  ci-dessous, 
nos  1185-1208. 

1139.  Preuve  des  faits  postérieurs  à  l'acte.  —  L'art.  1341,  conforme  au 
texte  des  deux  ordonnances  qui  l'ont  précédé,  contient  un  membre  de  phrase  qui  semble 
ajouter  quelque   chose  aux  décisions  pi'écédentes.    Après    avoir    dit  qxi'on    ne   peut  rien 

1  II  est  resté  une  trace  matérielle  de  l'origine  de  cette  seconde  règle  :  elle  se  trouve 
confondue  avec  l'autre  dans  l'article  1341,  et  présentée  à  sa  suite  et  dans  la  même 
phrase,  comme  dans  l'article  54  de  l'ordonnance  de  Moulins,  au  temps  où  elle  n'en 
était  que  la  sanction. 

2  «  Ea  quœ  viva  dicuntur  voce  et  cum  jurejurando,  hœcdigniora  fide  quam  scriptu- 
ram  ipsam...  »  (Justinien,  novelle  73,  chap.  3).  —  Cependant  il  existe  des  textes  ro- 
mains, en  bien  plus  grand  nombre,  qui  donnent  la  préférence  à  la  preuve  écrite 
sur  le  témoignage  (Paul,  V,  15,  4  ;  Comp.  Gicékon,  De  republica,  I,  38).  D'après  les 
Basiliques  (XXI,  1,  25)  et Harmenopoulos  (1,  6,  57)  laloil'^au  Code,  De  testibus  (IV,  20) 
aurait  même  défendu  de  produire  un  témoignage  contre  une  preuve  écrite. 

3  Voyez  les  textes  cités  par  M.  Esmeln.  Les  contrats  dons  le  très  ancien  droit  fran- 
çais, p.  212. 
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|)rouver  par  témoins  ni  outre  ni  contre  le  contenu  aux  actes,  le  texte  continue  ainsi  : 
<(  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  clé  dit  avant,  lors  ou  depuis  ».  Faut-il  voir  dans  ces 
derniers  mois  une  simple  redondance  ou  bien  peut-on  leur  trouver  quelque  api)licalion  ?  Tout 
le  monde  reconnaît  qu'en  ce  qui  concerne  les  points  discutés  par  les  parties  au  moment  du 
■contrat  ou  antérieurement,  celle  phrase  ne  peut  avoir  aucune  utilité  propre  :  on  retombe 
nécessairement  dans  la  preuve  oHerle  contre  ini  acte  iiiconiplet  ou  simulé. 

Quant  aux  faits  qui  seraient  intervenus  depuis  la  rédaction  de  l'acte,  on  dislingue  : 
les  faits  qui  constituent  simplement  des  modes  d  exlinclioii  de  l'obligation  (paiement, 
remise  de  dette,  compensation)  pourront  être  prouvés  par  témoins  si  l'intérêt  en  litige  ne 
dépasse  pas  150  francs.  L'allégation  d'un  paiement  ou  d'ini  autre  mode  d'extinction  ne 
contredit  en  rien  les  énoncialions  de  l'écrit  ;  c'est  un  fait  nouveau  et  distinct,  qui  doit 
être  régi  à  part  par  les  principes  généraux  de  la  théorie  des  preuves.  Mais  s'il  s'agit  d'une 
convention  postérieure  qui  serait  venue  modifier  sur  un  point  de  détail  l'arrangement 
constaté  par  l'écrit  (convention  additionnelle'),  ou  le  remjjlacer  entièrement  par  un 
autre  {novation),  la  plupart  des  auteurs  pensent  que  l'art.  1341  oblige  les  parties  à  cons- 
tater également  j)ar  écrit  celle  seconde  convention  faite  depuis  l'acte,  alors  même  qu'il 
s'agirait  d'une  valeur  inférieure  à  150  francs.  —  Celle  opinion  a  le  défaut  d'aboutir 
sinon  à  une  contradiction,  tout  au  moins  à  une  distinction  arbitraire  :  la  convention  ad- 
ditionnelle ou  la  novation  est,  elle  aussi,  et  au  même  titre  que  le  paiement  ou  la  re- 
mise de  délie,  un  fait  nouveau,  distinct  de  la  convention  constatée  dans  l'acte  ;  il  est 
illogique  de  donner  deux  règles  différentes,  l'une  pour  la  remise  de  dette,  l'autre  pour  la 
novation  *. 

Au  xviii^  siècle,  on  refusait  la  preuve  testimoniale  de  tout  fait,  même  d'un  paiement, 
relatif  à  une  dette  dont  il  y  avait  acte  par  écrit  ;  on  supposait  que  le  débiteur,  ayant 
donné  une  preuve  écrite  de  son  obligation,  aurait  soin,  lors  du  paiement,  de  se  faire 
remettre  ce  litre  ou  demander  une  quittance  (Pothier,  Obligations,  n°  793).  11  est 
vrai  que  Pothier  trouvait  que  c'était  «  une  mauvaise  interprétation  »  donnée  à  l'ordon- 
nance, et  qu'il  proposait  d'admettre  la  preuve  testimoniale  du  paiement.  Son  avis  a  en- 
traîné l'opinion  moderne. 

1140.  Exception  relative  au  commerce.  —  La  seconde  disposition  de  l'article 
1341,  qui  interdit  la  preuve  par  témoins  outre  ou  contre  le  contenu  d'un  acte,  est, 
comme  la  première  (ci-dessus  n"  1113),  spéciale  au  droit  civil:  la  réserve  écrite  à  la 
fin  de  cet  article  en  faveur  du  commerce  est  commune  aux  deux  règles.  Par  suite,  quand 
il  s'agit  d'affaires  commerciales,  on  peut  compléter  ou  corriger  les  énoncialions  d'un  écrit 
à  l'aide  de  la  preuve  testimoniale.  Celle  seconde  faveur  est  beaucoup  plus  difficile  à  justi- 
fier que  la  première  ;  cependant,  elle  résulte  nécessairement  de  la  généralité  des  termes 
employés  par  la  loi,  tant  dans  l'art.  1341,  al.  2,  que  dans  l'art.  109  C.  com.  C'est  une 
facilité  de  plus  accordée  aux  commerçants  qui  ont  l'habitude  de  rédiger  leurs  écrits  d'une 
manière  brève  et  souvent  incomplète,  en  se  référant  aux  usages  ou  à  des  conventions  pré- 
cédentes. 

§  3.  —  Mesures  contre  la  fraude. 

1141.  Existence  de  règles  spéciales  à  la  preuve  des  contrats.  —  Les 

actes  sous  seings  privés  sont,  en  principe,  dressés  par  les  particuliers  comme  bon  leur 
semble.  Il  n'existe  pour  leur  rédaction  aucune  règle  particulière  de  forme,  si  ce  n'est 
la  nécessité  de  la  signature  qui  est  l'essence  même  de  l'acte,  la  marque  à  laquelle  se  re- 
connaît l'adhésion  définitive  des  parties.  Il  n'y  a   pas  non  plus  de    formalités   eoctrinsè- 

1  Pour  éviter  celle  inconséquence,  M.  Colmet  de  Santerre  (t.  V,  n°  315  bis,  §§  XIX  à 
XXI)  enseigne  qu'en  parlant  de  ce  qui  a  été  dit  depuis  l'acte  le  Code  a  voulu  parler 
de  simples  «  dires  »  échangés  entre  les  parties  et  ayant  tiait  à  leur  convention  primi- 
tive et  au  sens  qu'il  faut  lui  donner.  Ainsi  le  législateur  n'aurait  pas  enlendu  sou- 
mettre à  la  rédaction  par  écrit  les  conventions  nouvelles  faites  en  matière  inférieure 
à  150  francs,  et  se  référant  à  une  opération  primitive  constatée  par  l'écriture. 
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ques  à  remplir,  si  ce  n'est  leur  enregistrement  quand  on  veut  leur  donner  date  certaine 
contre  les  tiers.  Ces  deux  points  (signature  et  enregistrement)  sont  d'ailleurs  des  règles 
générales,  communes  à  tous  les  actes  sous  seings  privés  constatant  un  acte  juridique  quel- 
conque et,  comme  tels,  ils  ont  été  exposés  dans  le  tome  I^'"".  Mais  il  existe,  en  outre,  des 
règles  spéciales  aux  actes  privés  constatant  des  conventions,  et  qui  par  suite  doivent 
être  étudiées  ici.  ♦ 

Ces  règles  concernent,  d'une  part,  les  conventions  synallagmati(/ues  ;  de  l'autre,  les 
conventions  unilatérales. 

A.  —  Formalité  du  double  pour  les  actes  synallagmatiques. 

*  1142.  Formule  de  la  règle.  —  D'après  l'art.  1325,  les  actes  sous  signatures 
privées  qui  constatent  des  conventions  synallagmatiques  doivent  être  faits  en  autant 
d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct.  Comme  les  parties  sont 
ordinairement  au  nombre  de  deux,  l'acte  est  dressé  en  double  exemplaire  ;  de  là  le  nom 
qu'on  donne  habituellement  à  cette  formalité  :  on  l'appelle  le  «  double  écrit  »  ou  le 
«  double  original  »  ;  mais  il  arrive  souvent  qu'on  est  obligé  de  dresser  l'acte  en  triple,  en 
quadruple  original,  ou  même  à  un  chillVe  encore  plus  élevé.  Chaque  exemplaire  doit 
être  signé  par  toutes  les  parties.  C'est  donc  un  «  original  »,  comme  le  texte  le  dit,  et 
non  une  copie. 

1143.  Origine  de  cette  formalité.  —  La  nécessité  de  dresser  des  exemplaires 
mullinles  pour  les  contrats  qui  créent  des  intérêts  opposés  n'est  pas  d'institution  ancienne. 
C'est  le  Parlement  de  Paris  qui  a  introduit  cette  formalité  par  une  série  d'arrêts,  dont  le 
plus  ancien  remonte  seulement  au  mois  d'août  1736^. 

*  1144.  Motif  de  la  règle.  —  La  pluralité  d'exetnplaires  est  nécessaire  pour  don- 
ner la  sécurité  aux  parties  et  pour  maintenir  Vegalité  entre  elles  au  point  de  vue  de  la 
preuve.  Si  l'une  d'elles  n'avait  pas  en  main  l'arme  dont  elle  a  besoin,  elle  serait  à  la  dis- 
crétion de  l'autre  :  celle-ci  pourrait,  en  détruisant  la  preuve  du  contrat,  ou  simplement 
en  s'abstenant  de  la  produire,  échapper  à  son  engagement,  si  elle  le  jugeait  trop  onéreux 
pour  elle  ;  toutes  les  chances  seraient  de  son  côté  et  elle  userait  ou  non,  selon  les  cir- 
constances, de  la  preuve  qu'elle  serait  seule  à  posséder.  L'unique  manière  de  déjouer  ces 
fraudes  est  de  forcer  toutes  les  parties  à  se  munir  mutuellement  de  la  preuve  dont  elles 
ont  besoin.  La  nature  de  ce  motif  montre  que  la  règle  est  d'ordre  public  et  que  les 
parties  n'y  pourraient  pas  déroger  en  convenant  qu'un  seul  exemplaire  suffira  pour  tout  le 
monde. 

Le  danger  qui  vient  d'être  signalé  n'existe  pas  quand  la  convention  est  constatée  par 
un  acte  authentique.  Le  notaire,  qui  est  dépositaire  de  l'exemplaire  unique,  en  est 
responsable  envers  tous  les  intéressés.  Voilà  pourquoi  la  mesure  ordonnée  par  l'art.  1325 
est  une  précaution  spéciale  aux  actes  sous  seings  privés.  Pour  la  même  raison  elle  ne 
s'applique  pas  non  plus  aux  contrats  judiciaires,  qui  sont  valablement  reçus  par  le  juge 
sous  sa  seule  signature  (ci-dessous  n*'  1163). 

*1145.  Nombre  des  originaux.  —  La  loi  n'exige  pas  que  l'on  dresse  autant 
d'exemplaires  qu'il  y  a  de  personnes  figurant  dans  le  contrat,  mais  seulement  de  parties 
ayant  un  intérêt  distinct.  Il  eût  été  mieux  de  dire  un  intérêt  opposé.  Tous  ceux  qui  ont 
dans  l'affaire  un  intérêt  commun  peuvent  se  contenter  d'un  exemplaire  unique.  La  loi  le 
tlit  expressément  (art.   1325,  al.  2). 

1  La  pratique  avait  depuis  longtemps  inventé  ce  procédé.  Déjà  au  moyen  âge  on 
écrivait  fréquemment  en  double  ou  en  triple  sur  une  même  feuille  de  parchemin  ; 
chaque  copie  était  séparée  de  l'autre  par  une  marge  blanche,  sur  laquelle  on  écrivait 
en  gros  caractères  le  mot  chirographiim,  ou  bien  une  devise,  une  invocation,  ou  tout  . 
simplement  les  premières  lettres  de  l'alphabet.  On  séparait  ensuite  l'acte  par  une 
coupure  faite  au  travers  de  cette  inscription  et  chaque  partie  en  prenait  une  moitié  : 
c'était  la  charte-partie  (divisée).  Souvent  la  coupure  se  faisait  en  dents  de  scie  ou 
ondulée  :  d'où  le  nom  cVendenture,  d'acte  dentelé.  L'innovation  du  xvin"  siècle  n'a  donc 
consisté  qu'à  rendre  cette  pratique  obligatoire. 


MODES    DE    PREUVE  355 

Un  exemple  montrera  la  disliiiclion  à  l'aire.  Trois  persomies  sont  [)roj)ri(''laires  par  in- 
divis d'une  terre  :  si  elles  se  la  partagent  en  prenant  chacune  un  loi,  il  faudra  dresser  l'acte 
de  partage  en  tri|)le  exemplaire;  mais  si  elles  la  vendent  à  un  tiers  avant  tout  partage, 
deux  exemplaires  sulViront  :  un  pour  l'acheteur,  et  l'autre  pour  les  trois  vendeurs  iiarce 
cpi'ils  ont  tous  trois  un  intérêt  idcnticjue  dans  l'opération. 

1146.  Cas  où  la  pluralité  d'originaux  est  exigée.  —  L'art.  1325  vise  les 
actes  sous  seings  |)rivés  conlenanl  dos  conventions  synalLagniatujues.  Ceci  a  hesoin 
d'être  bien  compris.  On  ne  doit  pas  s'attacher  à  la  nature  du  contrat,  considéré  d'une 
manière  abstraite  et  théorique,  mais  bien  à  la  coexistence  d'obligations  actuelles  et  réci- 
proques, créées  par  la  convention.  Les  deux  choses  ne  sont  pas  synonymes,  comme  on  va 
le  voir  par  un  double  exemple.  La  vente  est  un  contrat  synallagmatique  ;  mais  si,  au  mo- 
ment ovi  l'écrit  est  rédigé,  l'acheteur  a  déjà  [)ayé  son  prix  en  entier,  et  que  le  vendeur 
n'a  plus  rien  à  lui  réclamer,  il  n'y  a  plus  en  fait  <.[nune  seule  des  deux  parties  d'obligée, 
le  vendeur,  tenu  de  livrer  la  chose  et  d'en  garantir  la  };ossession  à  l'acheteur.  Un  seul 
exemplaire  sufïirA  donc  (Bordeaux,  l"""  avril  1889,  D.  90.  2.  15).  En  sens  inverse,  le  prêt 
d'argent  est  un  contrat  unilatéral,  qui  n'oblige  que  l'emprunteur;  mais  si  celui-ci  remet 
au  prêteur  un  objet  en  gage,  il  fait  avec  lui  un  second  contrai  unilatéral,  le  nantisse- 
ment, qui  n'oblige  que  le  gagiste,  détenteur  de  la  chose  d'autrui.  Or  les  deux  obligations 
qui  dérivent  de  ce  double  contrat  existent  en  sens  inverse  l'une  de  l'autre  :  celui  qui 
devient  créancier  en  vertu  du  prêt  devient  débiteur  en  vertu  du  nantissement.  On  devra 
donc  dresser  en  double  l'acte  qui  constate  l'opération  (Cass.,  8  mars  1887,  D.  87.  1. 
264,  S.  90.  1.  257).  Il  peut  donc  y  avoir  réciprocité  d'obligations  à  la  suite  de  contrats 
unilatéraux,  ou  obligation  unique  à  la  suite  d'un  contrat  synallagmatique  de  sa  nature. 

Quant  aux  contrats  dits  «  synallagmatiqucs  imparfaits  »,  nous  leur  avons  refusé  le 
caractère  synallagmatique  ;  nous  devons  donc  sans  hésitation  les  dispenser  de  la  formalité 
du  double.  Mais  les  auteurs  mêmes  qui  les  considèrent  comme  synallagmatiqucs  les  en 
tlispenscnt  de  même,  parce  que  la  seconde  obligation  est  simplement  éventuelle  et  qu'à 
l'époque  où  l'écrit  est  passé  la  convention  n'a  encore  créé  qu'une  seule  obligation. 

1147.  Ancienne  sanction  de  la  formalité  du  double.  —  Dans  l'ancien  droit, 
la  sanction  établie  par  la  jurisprudence  des  Parlements  était  sévère  :  c  était  la  nullité 
complète  de  la  convention.  Cette  simple  irrégularité  dans  la  forme  de  l'écrit  privait  l'acte 
au  fond  de  toute  espèce  d'effets,  alors  même  que  son  existence  avuait  pu  être  prouvée 
autrement  et  (ju'elle  aurait  été  avouée  par  les  parties.  C'était  évidemment  dépasser  la 
mesure.  Puisqu'il  s'agit  d'une  simple  règle  relative  à  la  confection  des  preuves  préconsti- 
tuées, il  suffisait  d'annuler  Vécrit  en  tant  que  preuve  et  de  priver  les  parties  de  l'usage 
de  cet  écrit,  vicié  par  une  irrégularité  de  pure  forme. 

*  1148.  Sanction  actuelle.  —  Pour  atténuer  la  sévérité  de  la  loi,  la  jurisprudence 
moderne  a  profité  de  ce  fait  que,  dans  l'art.  1325,  l'acte  sous  seings  privés  est  seul  visé, 
et  non  la  convention  qu'il  constate^.  C'est  lui  seul  qui  est  déclaré  n'être  pas  valable  quand 
il  n'est  pas  conforme  aux  prescriptions  de  la  loi  (Cass.,  21  juin  1870,  D.  71.  1.  294; 
Amiens,  23  juill.  1874,  D.  76.  2.  201,  S.  75.  2.  333)  Les  parties  ne  pourront  donc  pas 
s'en  servir  pour  établir  l'existence  de  leur  contrat  ;  mais  celui-ci  subsiste,  quoique  privé 
de  sa  preuve  écrite,  et  il  pourra  être  établi  par  d'autres  moyens,  savoir  par  l'aveu  de  la 
partie  adverse,  par  le  serment,  par  témoins  et  par  présomptions,  s'il  s'agit  d'une 
valeur  ne  dépassant  pas  150  francs,  ou  même  au-dessus  de  cette  somme  s'il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Mais  ici  s'élève  luie  question  qui  mérite  d'être  exa- 
minée à  part. 

1149.  Rôle  de  l'écrit  irrégulier  comme  commencement  de  preuve. — 
Quand  l'écrit  n'a  pas  été  fait  en  double,  il  serait  logique  de  refuser  toute  valeur  probante 

1  II  est  peu  probable  que  les  auteurs  du  Code  aient  prévu  ce  changement.  L'opinion 
ancienne,  qui  annulait  le  contrat  pour  la  simple  irrégularité  de  sa  preuve,  se  trouve 
exposée  dans  le  Rapport  au  Tribunat  et  dans  l'exposé  des  motifs  (Ff.net,  t.  XIII,  p.  293 
et  382),  et  M.  Demolombe  l'a  défendue  avec  conviction  (t.  XXIX,  n°'  426-433);  mais* son 
opinion  n'a  pas  prévalu. 
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à  un  acte  non  conforme  aux  prescriptions  de  la  loi.  Si  on  permet  de  s'en  servir  comme 
commencement  de  preuve,  on  lui  restitue  partiellement  cette  valeur;  on  introduit  une 
distinction  inconnue  de  la  loi  et  contraire  à  son  motif,  qui  est  de  maintenir  l'égalité  entre 
les  parties:  l'une  d'elles  sera  mieux  armée  que  l'autre.  Néanmoins  la  doctrine  et  la  pra- 
tique admettent  que  si  l'écrit  condamné  par  l'art'.  1325  ne  fait  pas  preuve  complète,  il 
n'est  pas  néanmoins  dénué  de  tout  effet.  On  lui  applique  une  règle  analogue  à  celle  de 
l'art.  1318,  aux  termes  duquel  l'acte  authentique,  nul  en  la  forme,  peut  valoir  comme 
acte  sous  seings  privés,  s'il  est  signé  des  parties.  On  l'utilise  donc  comme  commencement 
de  preuve  par  écrit,  et  il  est  dès  lors  facile  de  le  compléter  par  des  témoignages  ou  des 
présomptions  (Liège,  5  mars  1879,  Pasicvisie,  79.  2.  267;  Paris,  8  déc.  t89'i,  D.  93.. 
2.  71,  S.  93.  2.  71  ;  Besançon,  1^>'  févr.  1893,  D.  93.  2.  590). 

1150.  Moyen  de  rédiger  valablement  l'acte  privé  en  un  seul  exem- 
plaire. —  La  pratique  offre  aux  parties  un  moyen  de  se  dispenser  de  la  confection  des 
originaux  multiples,  qui  devraient  parfois  être  dressées  en  grand  nombre:  elles  n'ont 
qu'à  déposer  l'original  unique  signé  par  elles  entre  les  mains  d  un  tiers,  choisi 
d'un  commun  accord,  et  qui  sera  chargé  de  le  conserver  dans  l'intérêt  d'elles  toutes.  On 
obtient  par  ce  procédé  l'égalité  de  situation  que  la  loi  a  voulu  assurer  aux  parties  :  la 
forme  est  différente,  mais  le  résultat  est  le  même*.  Si  la  personne  choisie  pour  conserver 
l'acte  est  un  notaire,  il  suffit  que  l'original  lui  ait  été  officieusement  remis;  il  n'est  pas 
nécessaire  qu'il  ait  dressé  acte  du  dépôt  (Cass.,  10  déc.  1884,  D.  85.  1.  66,  S.  85.  1. 
166;  Paris,  3  déc.  1892,  S.  93.  2.  71). 

*1151.  Emploi  comme  acte  sous  seings  privés  d'un  acte  authentique 
nul.  —  Lorsqu'un  acte  authentique  est  nul,  soit  par  Vincompétence  ou  Vincapacité  de 
rofTîcier,  ?,o'\i  par  vice  de  forme,  il  vaut  néanmoins  «  comme  écriture  privée  »,  pourvu 
qu  il  soit  signé  des  parties.  Ceci  s'aj)plique  surtout  à  l'acte  notarié.  Naturellement  l'acte 
notarié,  qui  est  toujours  un  original  unique,  ne  satisfera  pas  à  la  règle  de  l'art.  1325.  Au 
xvi*^  siècle,  quand  s'est  introduite  la  jurisprudence  qui  permet  d'utiliser  comme  écriture 
privée  l'acte  authentique  frappé  de  nullité,  elle  ne  rencontra  aucun  obstacle  jiarce  que  les 
actes  privés,  même  quand  ils  contenaient  des  conventions  synallagmatiqucs,  étaient  valable- 
ment rédigés  en  un  exemplaire  unique.  Plus  tard,  lorsqu'on  établit  l'obligation  d'originaux 
multiples,  on  n'eut  pas  besoin  de  revenir  sur  la  solution  acquise,  parce  que  l'acte  authen- 
tique nul,  restant  déposé  parmi  les  minutes  du  notaire,  ne  présente  pas  le  danger  qu'on  a 
voulu  prévenir  en  multipliant  les  originaux. 

*  1152.  De  la  mention  du  double.  —  La  loi  ne  se  borne  pas  à  exiger  que  les 
parties  dressent  des  originaux  multiples,  quand  elles  ont  des  intérêts  distincts.  Elle  veut, 
en  outre,  que  chaque  original  porte  «  la  mention  du  nombre  des  originaux  qui  ont  été 
faits  »  (art.  1325,  al.  3).  De  là  la  mention  usuelle:  «  Fait  double  [ou  fait  triple]  à  Paris, 
le  ...  ».  La  mention  que  l'acte  a  été  fait  en  autant  d'originaux  qu'il  j  avait  de  parties 
intéressées  satisfait  au  vœu  de  la  loi  (Trib.  de  Langres,  15  mars  1900,  D.  1900.  2.  422). 
Voyez  cependant  les  auteurs  cités  dans  Dalloz,  Suppl.,  v^  Obligations,  n»  1664. 

Cette  mention  est  fort  utile.  Elle  fournit  le  moyen  le  plus  simple,  et  qui  est  souvent  le 
seul,  d'établir  que  la  loi  a  été  observée  et  que  les  originaux  multiples  ont  réellement  été 
dressés.  Si  lacté  gardait  le  silence  sur  ce  point,  l'une  des.  parties  n'aurait  qu'à  supprimer 
son  propre  original,  pour  mettre  l'autre  dans  l'embarras  en  frappant  d'invalidité  l'écrit  que 
celle-ci  possède. 

Dans  l'opinion  la  plus  générale,  la  formalité  de  la  mention  est  requise  à  peine  de  nullité, 
tout  aussi  bien  que  la  confection  même  des  originaux  multiples.  Ceci  est  contesté  par 
quelques  auteurs,  sous  prétexte  que  la  loi  ne  prononce  pas  expressément  la  nullité  quand 
cette  mention  a  été  omise;  mais  comme  elle  n'établit  aucune  autre  sanction,  il  faudrait 
dire  que  son  exigence  est  vaine  sur  ce  point  et  qu'on  ne  risque  rien  à  négliger  ladite  for- 

1  L'emploi  de  ce  procédé  n'est  pas  nouveau.  Beaumanoir  le  recommandait  déjà  : 
«  Quant  lettres  sont  faites  d'iretages...  ou  d'aucuns  marciés  qui  toucent  à  pluriex  per- 
sonnes, ele  doit  eslre  mise  en  sauve  main,  en  tele  manière  que  celui  qui  en  ara 
mestier  le  puisse  avoir  à  son  besoing  »  [Coût,  de  Beauvoisis,  édit.  Beugnot,  XXXV,  16  ; 
édit.  Salmon,  n°  1090). 


MODliS    DE    PUEL'VE  357 

niallté.  II  n'en  résultera  (|n'iirie  difricullé  de  fait  ([uaïul  ou  voudra  ensuite  démontrer  l'exis- 
tence réelle  des  originaux  nuiltiples,  et  qu'on  aura  omis  de  le  dire  dans  l'acte.  —  D'ail- 
leurs, la  loi  sous-entcnd  si  bien  que  l'acte  muet  sur  le  nombre  des  originaux  est  nul  conunc 
preuve  qu'elle  indique  elle-même  un  cas  particulier  dans  lequel  ce  vice  se  trouvera  couvert, 
et  ne  pourra  être  opposé  par  l'une  des  parties  à  l'autre  (voyez  le  n°  suivant,  l^). 

1153.  Comment  se  couvre  la  nullité  résultant  du  défaut  de  mention. 
—  Quand  les  originaux  ont  été  réellement  faits  doubles,  tri[)les,  etc.,  le  vice  résultant  du 
défaut  de  mention  est  moins  grave  que  si  l'acte  avait  été  dresse  en  simple.  Aussi  peut-il 
se  couvrir  dans  deux  cas  : 

1»  Lorsque  l'une  des  parties  a  exécuté  la  co/n'CTition  en  ce  qui  la  concerne  (art. 
1325,  al.  4).  Le  fait  de  l'exécution  volontaire  est  la  meilleure  des  preuves  de  la  conclu- 
sion du  contrat. 

2^"  Lorsque  les  originaux  doubles,  triples,  etc.,  sont  représentés.  Ceci  n'est  pas  dit 
dans  la  loi,  mais  quelle  certitude  plus  grande  pourrait-on  avoir  de  leur  rédaction?  Le  fait 
ici  étant  patent,  on  est  dispensé  de  le  prouver  (Cass.,  13  juin  1883,  D.  83.  1.  38). 

B.  —  Formalité  du  «  Bon  pour  «  dans  le.s  promesses  unilatérales, 

*  1154.  Nature  de  la  formalité.  —  L'acte  sous  seings  privés,  qui  constate  une 
promesse  unilatérale,  est  naturellement  valable  avec  un  seul  exemplaire;  néanmoins  il 
existe  encore  pour  lui  une  règle  particulière  pour  le  cas  où  il  ne  serait  pas  écrit  en 
entier  de  la  main  du  débiteur.  —  Lorsque  le  corps  de  l'acte  est  d'une  autre  main,  le 
débiteur  doit,  avant  de  signer,  exprimer  d'une  façon  précise  l'objet  de  son  obliga- 
tion. Cette  mention  doit  s'inscrire  immédiatement  au-dessus  de  la  signature;  elle  doit 
être  en  entier  de  la  main  du  signataire,  et  le  montant  de  la  somme  ou  de  la  quantité 
due  doit  être  indiqué  en  toutes  lettres  et  non  en  chiffres  (art.  1326).  Ordinairement 
cette  mention  de  la  somme  débute  par  les  mots  :  «  Bon  pour...  »  ou  «  Approuvé  pour...  ». 
De  là  vient  le  nom  donné  en  général  à  cette  formalité  qu'on  appelle  :  la  formalité  du 
«  Bon  pour  »  ou  de  V Approuvé. 

*1155.  Son  motif.  —  Cette  formalité  a  pour  raison  d'être  le  désir  d'éviter  des  abus 
de  blanc  seing,  et  différentes  fraudes  équivalentes.  Un  créancier  peu  scrupvdeux  peut 
se  faire  remettre  par  un  débitevir  trop  confiant  un  acte  signé  en  blanc,  qu'il  remplit 
ensuite  à  sa  guise  en  exagérant  le  chiffre  de  la  dette.  D'autres  moyens  encore  le  condui- 
raient au  même  résultat,  soit  qu'au  moyen  d'un  grattage  ou  d'un  lavage  il  modifie  les 
chiffres  qui  expriment  le  montant  de  la  dette  dans  le  corps  de  l'acte,  soit  qu'il  rédige 
l'acte  lui-même  en  y  écrivant  un  chiffre  faux  et  exprime  le  chiffre  réel  dans  la  lecture 
(pi'il  en  fait  au  débiteur  pour  le  faire  signer  :  si  celui-ci  n'a  pas  la  précaution  de  vériher 
de  ses  yeux  ce  qu'il  y  a  d'écrit  dans  l'acte,  sa  bonne  foi  se  trouvera  surprise.  —  On  évite 
toutes  ces  fraudes  en  obligeant  le  débiteur  à  écrire  lui-même  le  chiffre  de  sa  dette,  et  à 
récrire  en  toutes  lettres. 

1156.  Son  origine.  —  La  formalité  du  «  bon  pour  «  n'a  pas  été  inventée  par  les 
auteurs  du  Code.  Les  fraudes  contre  lesquelles  elle  est  dirigée  se  commettaient  déjà  dans 
l'ancien  droit,  et  une  déclaration  royale  du  30  juillet  1730  institua  le  remède  en  oblig'eant 
le- débiteur  à  approuver  de  sa  main  la  partie  essentielle  de  l'écrit  rédigé  par  un  autre. 
Une  seconde  déclaration,  du  22  septembre  1733,  vint  en  tempérer  l'application. 

1157.  Obligations  soumises  à  la  formalité  du  «  bon  pour  ».  —  La  règle 
n'est  faite  que  povir  les  obligations  unilatérales,  Donc  les  actes  constatant  des  conven- 
tions synallagmatiques  en  sont  dispensées  (Cass.,  3  mai  1886,  D.  87.  1.  16,  S.  86.  1. 
351.;  Cass  ,  8  mars  1887,  D.  87.  1.  264,  S.  90.  1.  257).  A  la  vérité,  les  mêmes  fraudes 
peuvent  s'y  commettre  au  détriment  d'une  des  parties  ;  mais  le  danger  pratique  est  bien 
moindre,  parce  que  chacune  d'elles  ayant  en  main  un  exemplaire  du  contrat  pourrait 
s'apercevoir  du  faux,  tandis  que  dans  les  promesses  unilatérales  le  créancier  emporte  le 
billet  pour  le  produire  seulement  à  l'échéance,  qui  est  parfois  éloignée;  le  débiteur  ne  le 
revoit  plus,  circonstance  qui  facilite  le  succès  de  la  fraude. 
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1°  Obligations  de  quantités.  —  Toutes  les  conventions  unilatérales  ne  sont  même 
pas  soumises  à  l'art.  1326.  Il  faut  que  la  dette  ait  pour  objet  une  somme  d'argent  ou 
une  chose  appréciable.  Celte  dernière  expression,  peu  claire  par  elle-même,  désigne 
non  pas  toute  chose  appréciable  en  argent,  mais  seulement  des  quantités  de  choses  qui 
s'estiment  au  poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure.  On  a  dit  quelquefois  que  le  Code 
avait  ici  élargi  la  disposition  des  anciennes  déclarations  royales,  qui  n'auraient  exigé  le 
«  bon  pour  »  que  pour  les  «  billets  sous  seings  privés  causés  pour  valeur  en  argent  ». 
C'est  une  erreur  :  la  déclaration  de  1730  mentionne  formellement  les  promesses  de 
«  marchandises,  denrées  ou  autres  efïets  ».  Et,  en  effet,  la  fraude  peut  s'y  donner  tout 
aussi  facilement  carrière,  les  obligations  de  quantités  s'exprimant  par  un  chiffre  comme 
les  dettes  d'argent  et,  par  suite,  pouvant  donner  lieu  aux  mêmes  surprises. 

2°  Obligations  de  corps  certains.  —  Malgré  l'extension  donnée  dès  le  début  à  la 
formalité  du  «  bon  pour  »,  il  reste  encore  un  certain  nombre  d'obligations  unilatérales 
qui  n'y  sont  pas  soumises  :   ce  sont  toutes  celles  qui  ont  pour  objet  un  corps  certain. 

3°  Obligations  indéterminées.  —  L'art.  1326  s'applique-t  il  aux  obligations  de  quan- 
tité dont  le  chiffre  est  encore  indéterminé  au  moment  où  J'écrit  est  passé?  La  doctrine 
décide,  en  général,  négativement  parce  que,  d'après  le  texte,  le  chiffre  qui  exprime  la 
quantité  due  doit  être  écrit  dans  la  mention  d'approbation  et  qu'il  est  impossible  d'en 
fixer  aucun  tant  que  subsiste  cet  état  d'indétermination.  Mais  cette  considération,  qui 
paraît  cependant  décisive,  n'a  pas  touché  la  jurisprudence.  Ainsi,  il  a  été  jugé  que  la 
caution  qui  garantit  le  paiement  des  pertes  d'une  société,  dont  le  total  est  encore  inconnu, 
doit  néanmoins  en  indiquer  le  chiffre  ddns  le  «  bon  pour  »  de  son  engagement  (Cass., 
16  févr.  1892,  D.  92.  1.  2'i8,  S.  93.  1.  409) 

1158.  Cas  où  il  y  a  plusieurs  débiteurs.  —  Du  moment  où  l'acte  aie  carac- 
tère unilatéral  et  ne  produit  d'obligations  que  d'un  seul  côté,  peu  importe  la  pluralité 
des  débiteurs  :  avec  un  seul  écrit,  les  mêmes  fraudes  sont  possibles,  qu'il  y  ait  un 
seul  débiteur  ou  qu'il  y  en  ait  cent*.  Quand  plusieurs  personnes  signent  l'original  uniqvie 
du  billet  qui  constate  leur  engagement  commun,  chacune  d'elles  doit  faire  précéder  sa 
signature  du  «  bon  pour  »,  comme  si  elles  s'engageaient  par  des  écrits  séparés. 

1159.  Personnes  dispensées-.  —  Ne  sont  pas  soumises  à  la  formalité  du  «  bon 
pour  »  les  personnes  dont  l'énuméralion  suit  : 

1^  Marchands.  —  Nous  dirions  aujourd'hui  les  commerçant}'.  Le  motif  de  l'exception 
qui  les  concerne  paraît  bien  être  tout  simplement  la  rapidité  et  la  facilité  des  opérations 
commerciales.  C'est  le  seul  que  donne  la  déclaration  de  1733  :  la  formalité  nouvelle  était 
difficile  à  observer  pour  eux. 

La  façon  dont  le  Code  s'y  est  pris  pour  énoncer  l'exception  relative  au  commerce  a  fait 
naître  une  controverse.  «  Lorsque  l'acte  émane  de  marchands .. .  »,  dit  le  texte.  Beau- 
coup d'auteurs  modernes  en  ont  conclu  que  la  loi  accorde  aux   commerçants,  à  raison  de 

1  A  ce  point  de  vue,  l'article  1326  est  rédigé  d'une  manière  insuffisante  :  il  vise,  en 
effet,  le  cas  où  «  une  seule  partie  s'engage  envers  l'autre...  ».  Il  faut  entendre  ces 
mots  aussi  bien  de  plusieurs  personnes  que  d'une  seule,  et  appliquer  l'article  au 
billet  signé  de  plusieurs  débiteurs  qui  se  sont  engagés  solidairement  ou  non.  11  y  a 
donc  une  certaine  correspondance'entre  l'article  1325  et  l'article  1326:  dès  qu'un  seul 
original  suffit  aux  termes  du  premier,  la  formalité  du  «bon  pour  »  devient  nécessaire 
en  vertu  du  second. 

2  Quand  on  établit,  en  1730,  la  formalité  nouvelle,  on  en  fit  d'abord  une  règle  ab- 
solue :  la  première  déclaratioii  royale  ne  faisait  d'exception  pour  personne.  11  est  pro- 
bable que  cette  règle  nouvelle,  qui  se  heurtait  à  l'incurie  générale,  parut  impossible 
à  observer  en  pratique  dans  toute  sa  rigueur,  car,  trois  ans  après,  une  seconde  dé- 
claration (22  février  1733)  vint  y  apporter  des  exceptions  considérables  pour  en  faci- 
liter l'application  et  sauver  au  moins  le  principe.  On  dispensait  de  l'observation  de  la 
règle  «  les  actes  w^cessnires  au  commerce  ou  faits  par  des  gens  occupés  aux  arts  et 
métiers  ou  à  la  culture  des  terres  ».  Ces  exceptions  ont  été  conservées  par  le  Code 
(art.  1326,  al.  2),  mais  la  rédaction  de  ISO'i  est  moins  bonne  et  moins  précise  que 
celle  de  1733.  Le  texte  ancien  faisait  deux  espèces  d'exceptions  :  l'une  était  tirée  de 
la  nature  de  l'acte  (actes  nécessaires  au  commerce);  l'autre,  de  la  qualilc  des  per- 
sonnes (artisans  et  paysans).  Le  Code  a  modifié  la  formule,  et  d'une  façon  qui  l'a  ren- 
due moins  claire. 
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leur  profession,  une  dispense  absolue,  même  pour  leurs  0|)érations  non  commerciales,  el, 
comme  il  faut  toujours  trouver  un  motif  aux  solutions  qu'on  croit  être  celles  de  la  loi, 
ils  en  ont  inventé  un  nouveau,  inconnu  des  rédacteurs  de  la  déclaration  de  1733  :  ils 
disent  que  l'habitude  des  affaires  donne  aux  commerçants  une  expérience  qui  les  rend 
plus  circonspects  et  moins  faciles  à  tromper  que  les  autres  personnes.  —  En  lui-même,  ce 
motif  est  sans  valeur  ;  il  serait  bien  plus  vrai  de  dire  que  le  commerce  vit  avant  tout  de 
bonne  foi  et  île  confiance,  et  que  les  commerçants  font  tous  les  jours  des  actes  c[\n  seraient 
des  imprudences  dans  leurs  affaires  civiles.  De  plus,  il  est  fort  douteux  qu'en  abrégeant 
la  formule  de  la  déclaration  de  1733  les  auteurs  du  Code  aient  entendu  modifier  sur  ce 
point  le  SYstome  suivi  aAant  eux;  ils  ont  elVacé  par  inadvertance  une  différence  de  rédac- 
tion qui  était  certainement  voulue^.  Enfin,  s'il  y  a  quelque  doute,  l'alinéa  final  de  l'art. 
132G,  qui  déroge  à  la  règle,  doit  s'interpréter  dans  le  sens  le  plus  étroit. 

2"  Aktisans,  laboureuks,  vigneroivs,  ge"ns  de  journée  et  de  service.  —  Cette 
seconde  exception  ne  peut  passejustificr  de  la  même  manière  que  la  précédente.  Le  motif 
qui  l'a  fait  admettre  en  1733  est  certainement  rimj)ossibilité  d'obtenir  cette  mention  de 
la  part  de  gens  qui  étaient  à  cette  époque  entièrement  illettrés  et  capables,  tout  au  plus^ 
de  tracer  les  lettres  de  leur  nom.  La  seconde  déclaration  royale  constate,  en  effet,  qu'il 
était  «  impossible  »  d'observer  la  première  à  la  lettre.  Le  motif  est  beaucoup  moins  impé- 
rieux aujourd'hui  :  avec  les  progrès  de  l'instruction  primaire,  le  nombre  des  personnes 
qui  savent  signer,  sans  savoir  écrire,  a  beaucoup  diminué,  et  tend  toujours  à  décroître. 

On  pourrait,  sans  inconvénient,  ré  former  sur  ce  point  l'art.  1326  en  effaçant  cette 
seconde  exception  ;  il  y  avirait  même  grand  avantage  à  le  faire,  car  elle  enlève  à  l'art. 
1326  la  plus  grande  partie  de  son  utilité.  En  effet,  les  personnes  auxquelles  elle  s'applique 
sont  en  nombre  immense,  elles  forment  la  majorité  de  la  nation,  et  ce  sont  justement 
celles  qui  auraient  le  plus  grand  besoin  d'être  protégées  contre  la  fraude,  étant,  sinon 
illettrées  comme  jadis,  du  moins  fort  peu  expérimentées  en  affaires. 

1160.  Sanction  de  la  règle.  —  Les  anciennes  déclarations  portaient  expressé- 
ment que  les  billets  el  promesses  non  conformes  à  leurs  j)rescriptions  seraient  «  nuls  »  ou 
«  de  nul  effet  et  valeur  « .  Le  Gode  ne  s'explique  pas  sur  la  nature  de  la  sanction  ;  il  dit 
seulement  :  l'acte  «  doit  »  être  écrit  de  la  main  du  signataire,  ou  «  il  faut  »  un  bon  ou 
approuvé,  sans  dire  ce  qui  arrivera  si  on  né  s'est  pas  conformé  à  son  texte.  Certains  au- 
teurs en  concluent  que  la  sanction  n'est  plus  la  nullité  :  elle  ne  peut  cependant  pas  être 
autre  chose.  Les  parties  ont  voulu  se  ménager  une  preuve  écrite;  mais  leur  écrit,  étant 
imparfait,  est  nul  comme  tel.  A  ce  point  de  vue,  il  faut  traiter  l'écrit  qui  constate  une 
convention  unilatérale  et  qui  n'est  pas  conforme  à  l'art.  1326,  de  la  même  manière  que 
l'écrit  constatant  une  convention  synallagmatique  et  non  conforme  à  l'art.  1325.  La  nullité 
tombe  donc  uniquement  sur  la  prew.'e  irrégulière,  et  non  sur  la  promesse  que  l'acte 
■devait  servir  à  prouver.  L'obligation  pourra,  par  suite,  être  prouvée  par  tous  autres 
moyens,  aveu,  serment,  témoignages  ou  présomptions,  d'après  les  règles  du  droit  com- 
mun, et  même  on  pourra  employer,  comme  commencement  de  prem'e  par  écrit,  le 
billet  irrégulier,  et  le  compléter  à  l'aide  de  témoignages  ou  de  simples  présomptions  ou 
par  la  délation  du  serment  supplétoire.  C'est  un  point  qui  ne  fait  plus  aucun  doute  (Cass., 
30nov.  1891,  D.  93.  1.  285,  S.  92.  1.  78). 

1161.  Désaccord  entre  le  corps  de  l'acte  et  le  w  bon  pour  ».  —  Lorsque 
îa  somme  indiquée  dans  le  «  bon  pour  »  n'est  pas  la  même  que  celle  du  corps  de  l'acte, 
l'obligation  est  présumée  être  de  la  moindre  des  deux  sommes  (art.  1327).  Cette  disposi- 
tion a  été  empruntée,  non  aux  textes  anciens  qui  ne  la  contenaient  pas,  mais  au  Traité 
des  Obligations  de  Pothier  (n''^  745  et  7 '16).  Elle  n'est  que  l'application  à  un  cas  par- 
ticulier d'une  règle  générale  écrite  dans  l'art.  1162:  le  doute  s'interprète  toujours  en 
faveur  du  débiteur. 


1  Ce  qui  prouve  bien  l'équivalence  entre  le  Code  civil  et  la  déclaration  de  1733,  c'est 
que  la  formule  actuelle  a  été  empruntée  à  Pothier  [Ohliqations,  n°  74i)  qui  la  donnait 
justement  pour  expliquer  le  texte  de  1733. 
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§  4.  —  Modes  exceptionnels  de  constatation  des  contrats. 

1162.  Des  tailles.  —  U écriture  est  la  forme  usuelle  des  preuves  préconstituées,  de 
sorte  que  prem'e  littérale  ei  preuve  préconstituée  peuventêtre  considérées  comme  syno- 
nymes. Cependant  la  loi  admet  un  mode  de  preuve  préconstituée  autre  que  l'écriture, 
c'est  l'emploi  des  tailles  (art.  1333).  Les  tailles  sont  employées  dans  certaines  régions  par 
les  fournisseurs  d'objets  usuels,  toujours  identiques,  tels  que  le  pain  nécessaire  à  la  con- 
sommation quotidienne  d'un  ménage.  Les  tailles  se  composent  de  deux  fragments  de  bois,, 
provenant  d'un  morceau  unique,  fendu  en  long.  L'un  d'eux,  qui  garde  le  nom  de  taille,. 
reste  aux  mains  du  fournisseur;  l'autre,  appelé  échantillon,  est  conservé  par  le  client. 
A  chaque  fourniture  on  rapproche  la  taille  de  l'échantillon,  et  on  fait  sur  les  deux 
ensemble  une  entaille  transversale  appelée  coche.  Le  nombre  des  coches  prouve  le 
nombre  des  fournitures  quand  les  coches  de  la  taille  se  rapportent  à  celles  de  l'échan- 
tillon. Ce  procédé,  un  peu  primitif,  se  restreint  de  plus  en  plus  dans  l'usage  avec  les  pro- 
grès de  l'instruction  primaire.  Sauf  ce  cas  unique,  la  preuve  préconstituée  est  une  preuve 
littérale. 

1163.  Des  contrats  judiciaires.  —  Cette  matière  tient  une  assez  grande  place 
dans  la  pratique;  les  arrêts  sont  nombreux  (voyez  Dalloz,  Suppl.,  H.  V^);  elle  est  ce- 
pendant restée  à  peu  près  inaperçue  dans  la  doctrine.  Au  fond  il  s'agit,  non  pas  d'une 
variété  particulière  de  contrats,  car  leur  nombre  n'est  pas  limité,  mais  d'un  simple  mode 
de  preuve  d'une  convention  qui  se  conclut  devant  la  justice  au  cours  d'un  procès.  Peu 
importe  l'objet  de  cette  convention  ;  peu  importe  aussi  la  forme  dans  laquelle  le  consen- 
tement est  donné.  L'adhésion  d'une  partie  à  la  proposition  faite  par  l'autre  peut  être 
tacite.  Voyez  en  des  exemples  divers  dans  Caen,  3  août  1848,  D.  50.  2.  157;  Gass  , 
30  nov.  1863,  D.  64.  1.  216,  S.  64.  1.  128;  Cass.,  23  août  1881,  D.  82.  1.  302,  S.  82. 
1 .  344).  Mais  il  est  nécessaire  que  le  juge  donne  acte  de  ce  consentement  (Cass.,  5  juill. 
1869,  D.  71.  1.  316,  S.  69.  1.  452;  Cass.,  21  mars  1882,  D.  83.  1.  214).  La  nécessité 
de  ce  donné  acte  solennel  est  le  trait  constitutif  du  contrat  judiciaire,  qui  fait  de  lui  un 
mode  particulier  de  constatation  des  conventions  (voyez  ci-dessus  n^  1143).  Voyez  cepen- 
dant Gand,  29  juill.  1876,  Pasicrisie  belge,  76.  2.  330. 
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1164.  Observation  préliminaire.  —  Dans  le  Gode  civil,  l'efTet  des  contrats  est 
présente  en  même  temps  que  l'effet  des  obligations  (art.  1134  et  suiv.).  Les  deux 
choses  sont  cependant  bien  distinctes^:  le  contrat  fait  naître  une  ou  plusieurs  obliga- 
tions; c'est  son  seul  effet,  et  ces  obligations,  à  leur  tour,  produisent  des  effets  qui  ont 
déjà  été  étudiés  plus  haut  (nos  ig2  à  277)  et  qui  ne  dépendent  pas  de  leur  nature  con- 
tractuelle ou  légale. 

Nous  n'avons  à  étudier  ici  que  Veffet  propre  du  contrat,  considéré  comme  fait  pro- 
ductif d'obligations.  Tout  ce  qu'il  y  a  à  dire  à  ce  point  de  vue  tient  dan^  deux  idées  prin- 
cipales :  sa  force  obligatoire,  sa  relativité.  Nous  y  joindrons  quelques  explications  sur 
V interprétation  des  contrats. 

*  Pothier  les  distinguait  très  nettement  (Obligations,  n°'  85  et  suivants  et  n"'  141  et 
suiv.). 
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§  I .   —  Force  obligatoire  du  contrat. 

*  1165.  Degré  de  cette  force.  —  Le  Code  civil  exprime  très  éner- 
i;i(iuemeiit  la  force  du  contrat  en  disant  (luc  «  les  conventions  lienneni  lieu 
de  loi'à  ceux  qui  les  ont  faites  »  (art.  1134). 

Cela  veut  dire  que  l'observation  du  contrat  s'impose  aux  [)arties  comme  celle  des  lois,, 
et  que  l'une  d'elles  ne  pevit  pas  s'y  soustraire  sans  la  volonté  de  l'autre.  Comp.  Ui.pien  : 
«  Hoc  servabitur  (piod  initio  convenit  ;  legem  enim  contractus  dédit  »  (Digeste,  liv.  L, 
tit.  17,  fr.  23,  et  Domat,  LoLk  civiles,  liv.  I,  tit.  I,  sect.  2,  n»  7).  Mais  cela  ne  signifie 
pas  que  le  contrat  soit  une  loi  à  proprement  parler  et  que  sa  mauvaise  interprétation  par 
les  juges  puisse  donner  ouverture  à  cassation.  Sur  le  pouvoir  des  juges  du  fait  quand  il 
s'agit  d'interpréter  un  contrat,  voyez  ci-dessous,  n^^  1183  et  1184. 

Du  reste,  il  y  a  une  condition  pour  que  les  contrats  aient  cette  force  obligatoire:  il  faut 
qu'ils  soient  «  légalement  formés  »  (art.  1134),  La  loi  ne  peut  prêter  son  appui  aune 
convention  qu'elle  défend  et  qui  est  illicite.  Sur  le  degré  de  liberté  laissé  aux  particuliers 
pour  leurs  contrats  et  pour  les  actes  juridiques  en  général,  voyez  t.  I,  n^^  261  et  suiv. 

*  1166.  Révocation  par  les  parties.  —  Tout  en  déterminant  la 
force  de  la  convention,  la  loi  permet  cependant  aux  parties  de  la  modifier 
ou  même  de  la  révoquer  entièrement,  mais  seulement  «  de  leur  consente- 
ment mutuel  »  (art.  1134).  Le  consentement  détruit  le  contrat,  de  même 
i[\i'û  avait  suffi  à  le  former.  G'est  Tapplication  de  Fancienne  règle  :  «  Qua> 
certo  jure  contrahuntur,  contrario  jure  pereunt.  » 

Les  effets  de  cette  révocation  doivent  être  bien  compris.  Elle  suffit  à 
libérer  le  débiteur  de  ses  obligations  encore  existantes,  c'est-à-dire  non 
exécutées;  mais  elle  est  sans  force  pour  revenir  sur  le  passé  et  pour  effacer 
des  faits  déjà  accomplis,  et  ceci  amène  diverses  conséquences  : 

1°  Si  le  contrat  a  produit  le  transfert  d'un  droit,  tel  que  la  propriété,  Tac- 
([uéreur  de  ce  droit  a  pu,  dans  Tintervalle  entre  le  contrat  et  sa  révocation^ 
conférer  des  droits  à  des  tiers,  par  exemple  des  hypothèques  ou  des  servi- 
tudes sur  Fimmeuble  qui  lui  avait  été  vendu,  échangé  ou  donné  ;  ces  droits 
acquis  subsistent  au  profit  des  tiers,  parce  que  le  nouveau  contrat  qui 
détruit  le  premier  est  pour  eux  «  res  inter  alios  acta  ». 

2°  En  droit  fiscal,  les  deux  contrats  sont  considérés  comme  des  opéra- 
tions indépendantes,  dont  chacune  donne  lieu  à  la  perception  des  droits  qui 
s'y  appliquent.  Non  seulement  les  droits  perçus  lors  du  premier  contrat 
ne  sont  pas  restitués  lors  de  sa  révocation,  mais  cette  révocation  elle- 
même  donne  lieu  à  un  nouveau  droit.  Ceci  a  de  Limportance  s'il  s'agit  d'un 
transfert  de  propriété  :  il  faudra  payer  un  double  droit  de  mutation. 

3°  S'il  y  a  eu  transfert  de  propriété  immobilière,  la  convention  révoca- 
toire,  qui  la  fait  revenir  à  l'aliénateur,  est  elle-même  soumise  à  la.  publicité 
par  voie  de  transcription,  comme  l'a  été  la  première  :  il  s'agit  d'un  second 
transfert  de  propriété  s'accomplissant  en  sens  inverse. 

En  somme,  on  voit  que  la  révocation  conventionnelle  d'un  contrat  n'a 
pas  du  tout  l'effet  rétroactif  qui  se  produit  quand  il  est  annulé  ou   résolu. 
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1167.  Application  du  contrat  par  le  juge.  — Non  seulement  la  partie  ne  peut 
pas  révoquer  le  contrat  par  sa  seule  volonté,  mais  elle  ne  peut  pas  en  obtenir  la  revoca- 
tion ni  même  la  simple  modification  par  le  juge,  s'il  n'y  a  pas  quelque  cause  d'annulation 
ou  de  résolution  prévue  par  la  loi  (art.  1134).  Voyez-en  une  curieuse  application  pour  une 
redevance  d'arrosage,  qui  avait  été  fixée  à  3  sols  au  xyi^  siècle,  chiffre  devenu  beaucoup 
trop  faible  pour  l'entretien  du  canal  d'irrigation  et  que  les  juges  avaient  illégalement 
relevé  à  60  centimes  (Gass.,  6  mars  1876,  D.  76.  1.  193). 

Néanmoins  il  n'est  pas  rare  de  voir  les  tribunaux  profiler  des  circonstances  de  fait  pour 
modifier  les  clauses  d'un  contrat  sous  prétexte  de  les  interpréter  (ci-dessous  n"  1184). 

1168.  Cas  exceptionnels.  —  Par  dérogation  à  ces  règles,  il  y  a  quelques  contrats 
■que  la  volonté  d'un  seul  peut  rompre  soit  à  tout  moment,  soit  à  des  intervalles  fixes:  tels 
sont  :  la  société,  quand  elle  a  été  contractée  pour  une  durée  indéfinie;  le  mandat;  le 
louage,  quand  il  a  été  contracté  par  périodes  ou  sans  limitation  de  durée. 

En  sens  inverse  les  contrats  relatifs  à  la  famille  (mariage,  contrat  de  mariage  et  adop- 
tion) ne  peuvent  pas  être  modifiés  même  par  le  consentement  mutuel  des  parties. 

§  2.  —  Relativité  des  contrats. 

1169.  Division.  —  Pothier'  avait  énoncé  en  fort  bons  termes  la  double  règle  qui 
limite  l'effet  d'un  contrat  à  la  fois  quant  aux  choses  et  quant  aux  personnes  :  «  Une 
convention  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  des  choses  qui  ont  fait  l'objet  de  la  convention,  et  seu- 
lement entre  les  parties  contractantes  »  (^Obligations,  n"  85).  Le  Gode  a  séparé  les  deux 
points  (art,  1135  et  1165),  et  il  n'a  traité  le  premier  que  d'une  manière  incomplète. 

A.  —  Relativité  quant  aux  choses. 

1170.  Absence  de  difficultés  pratiques. —  Comme  le  disait  encore 
Pothier,  une  convention  ne  peut  avoir  d'eflet  que  sur  ce  que  les  parties  onl 
voulu.  Cela  est  d'évidence,  et  Tapplication  de  cette  règle  ne  soulève  guère 
de  difiicultés  pour  les  contrats.  Il  en  est  autrement  pour  \ç^'&  jugements,  qui 
sont  soumis  à  une  règle  analogue  (Voyez  t.  1). 

1171.  Détermination  de  l'étendue  du  contrat.  —  Dans  la  pra- 
tique, les  difficultés  viennent,  non  pas  de  ce  qu'on  étend  les  contrats  au 
delà  de  leur  objet  véritable,  mais  bien  plutôt  de  ce  que  les  parties  n'ont  pas 
été  assez  explicites  clans  l'énoncé  de  leurs  conventions  et  qu'il  y  a  dans 
l'acte  des  choses  sous-entendues.  A  cet  égard  la  loi  pose  une  règle  spéciale  : 
«  Les  conventions  obligent  non  seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais 
encore  à  toutes  les  suites  que  l'équité,  l'usage  ou  la  loi  donnent  à  l'obliga- 
tion d'après  sa  nature  »  (art.  1135).  Comp.  art.  1160  et  ci-dessous  n°  1181-3". 
Le  droit  romain  donnait  déjà  une  solution  semblable  pour  les  actions  de 
bonne  foi  :  «  Ea  quae  sunt  moris  et  consuetudinis  in  bonae  fideijudiciis 
debent  venire  »  (^Digeste,  liv.  XXI,  lit.  1,  fr.  20). 

B.  —  Relativité  quant  aux  personnes. 
**  1172.  Limitation  aux  parties  des  effets  du  contrat.  —  «Les 

1  II  suivait  en  cela  une  règle  formulée  par  Paul  à  propos  des  pactes  (D-î^e^^e,  liv.  II, 
lit.  14,  fr.  27,  §  4). 
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•conventions  n'ont  d'effet  cfuà  Vègard  des  parties  confraclanles  )),  dit  Tart. 
1165.  Rappelons  d'abord  que  Ton  doit  considérer  comme  parties  dans  un 
contrat  non  seulement  les  personnes  qui  ont  été  présentes  à  sa  conclusion 
et  qui  lui  ont  donné  leur  adhésion  par  elles-mêmes,  mais  aussi  celles  qui  y 
ont  été  représentées  par  une  personne  agissant  en  leur  nom  (mandataire, 
tuteur,  etc.)*. 

Le  principe  est  donc  la  limitation  aux  parties  des  e/Jets  du  contrat  :  ces 
effets  se  produisent  pour  ou  contre  les  parties,  et  non  pour  ou  contre  les  tiers, 
en  prenant  ce  mot  dans  son  sens  le  plus  large.  Les  tiers  ne  peuvent  ni 
souffrir  ni  profiter  d'un  contrat  qui  n'a  pas  été  fait  par  eux  ni  pour  eux. 
C'est  ce  qu'exprime  un  vieil  adage  :  u  Resinteralios  acta,  aliis  neque  nocere 
neque  prodesse  potest.  » 

*  1173.  Extension  aux  ayants  cause  des  parties. —  Cependant, 
à  côté  des  parties,  il  faut  placer  un  certain  nombre  de  personnes  qui  subis- 
sent l'effet  du  contrat  ou  qui  en  profitent,  comme  les  parties  elles-mêmes, 
parce  qu'elles  sont  leurs  ayants  cause. 

Il  y  a  lieu  d'envisager  séparément  la  situation  ainsi  faite  aux  créanciers 
chirographaires,  diux  successeurs  universels  et  aux  successeurs  particuliers. 

1°  Créanciers  chirographaires. 

**  1174.  Leur  situation  normale.  — En  leur  qualité  d'ayants  cause 
universels  de  leur  débiteur  (t.  I,  l'«=édit.,  n°  284;  2''  édit.,  n°303),  les  créan- 
ciers chirographaires  ressentent  tous  les  effets  des  conventions  faites  par 
lui.  Le  débiteur  acquiert-il  un  droit  nouveau?  améliore-t-il  son  actif?  Ses 
créanciers  en  profitent,  leur  gage  s'accroît.  A-t-il  consenti  une  aliénation  ? 
Ses  créanciers  en  souffrent  par  l'amoindrissement  de  leur  gage.  A-t-il  con- 
tracté de  nouvelles  dettes  ?  Ils  en  souffrent  encore  par  l'amoindrissement 
<lu  dividende  qu'ils  o'btiendront.  La  convention  produit  donc  ses  effets  pour 
les  créanciers  tout  autant  que  pour  les  parties  contractantes  :  toutes  les 
fluctuations  bonnes  ou  mauvaises  que  subit  le  patrimoine  du  débiteur  agis- 
sent sur  le  gage  des  créanciers,  nécessairement  et  de  la  même  manière, 
puisque  les  deux  choses  n'en  font  qu'une.  —  C'est  par  une  application 
directe  de  cette  idée  que  la  loi  permet  aux  créanciers  d'exercer  les  droits  et 
actions  du  débiteur  de  son  chef  et  à  sa  place  (art.  1166  et  ci-dessus  n"'*  280 
-et  suiv.). 

*  1175.  Règle  exceptionnelle  au  cas  de  fraude.  —  Par  excep- 
tion, lorsque  l'acte  du  débiteur  est  accompli  en  fraude  des  droits  de  ses 
-créanciers,  ceux-ci  cessent  d'en  subir  feffet  :  ils  acquièrent  un  droit  propre, 


1  L'effet  relatif  des  actes  juridiques  a  déjà  été  indiqué  dans  le  t.  I  (f*  édit.,  n"'  277- 
^86;  2®  édit.,  n'''  296-305),  ainsi  que  les  notions  de  tiers,  d'ayant  cause  et  de  représen- 
tation. C'est  là  qu'il  faut  aller  en  chercher  les  définitions  ;  nous  n'avons  plus  qu'à  ap- 
pliquer ces  idées  aux  contrats. 
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qui  est  r Action  révocatoire  on  action  PaiiUenne  (voyez   ci-dessus,   n°'  29(» 
à  336)'. 

2°  Successeurs  universels.  ■' 

**  1176.  Leur  situation  normale.  —  Les  successeurs  universels, 
recueillant  le  patrimoine  entier  de  leur  auteur,  se  trouvent,  en  principe, 
dans  la  même  situation  que  lui  :  ils  succèdent  à  la  fois  à  ses  obligations  et 
à  ses  créances.  L'effet  d'un  contrat  passé  par  une  personne  décédée  est 
donc  le  même  pour  ses  héritiers  ou  autres  successeurs  universels  que  pour 
le  défunt.  Cette  transmission  héréditaire  des  créances  et  des  dettes,  qui 
était  un  des  principes  fondamentaux  des  successions  romaines,  ne  s'est 
jamais  perdue  depuis  (art.  724,  873,  1009,  1012).  Au  cas  où  le  défunt 
laisse  plusieurs  successeurs,  le  bénéfice  ou  la  charge  se  partage  entre  eux, 
en  proportion  de  leurs  parts  héréditaires  (art.  1220).  L'art  1122,  placé  au 
titre  «  Des  Obligations  »,  ne  fait  que  rappeler  la  règle,  qu'il  énonce  d'ail- 
leurs en  termes  insuffisants  «  en  disant  qu'on  est  censé  stipuler  pour  soi  et 
ses  héritiers  ».  11  eut  fallu  ajouter  «  ou  promettre  »,  carie  verbe  u  stipuler» 
ne  peut  s'entendre  correctement  que  du  rôle  du  créancier  dans  le  contrat  : 
lui  seul  stipule  ;  le  Aéh'iienr  promet. 

1177.  Cas  exceptionnels.  —  Par  dérogation  à  la  règle,  il  est  possible  que  l'effet 
du  contrat  ne  se  prolonge  pas  au  delà  de  la  vie  de  la  partie  et  que  ses  successeurs  ne 
soient  pas  dans  la  même  situation  qu'elle.  Le  changement  qui  s'opère  à  son  décès  peut  être 
plus  ou  moins  complet  :  tantôt  il  y  a  extinction  du  droit  ou  de  la  charge,  tantôt  il  j  a 
simple  modification. 

1°  Gkéaisces  et  dettes  viagères.  — -  Les  héritiers  et  autres  successeurs  universels 
ne  succèdent  jîas  à  la  créance  ou  à  l'obligation  qu'avait  le  défunt,  lorsque  celle-ci  était 
s'iagère. 

Comme  exemples  de  créances  cjui  ne  passent  pas  aux  héritiers,  on  peut  citer  les  pen- 
sions de  retraite  et  les  rentes  viagères,  qui  meurent  avec  leur  titulaire. 

Les  exemples  analogues  se  tirent,  pour  les  dettes  ou  ofAigations  passives,  des  con- 
trats faits  en  considération  de  la  personne  qui  s'engage:  ainsi  le  louage  d'ouvrage  et  le 
contrat  d'entreprise  (art.  1795),  la  société  (art.  1865-3*^),  le  mandat  (art.  2003,  al.  3) 
sont  dissous  par  la  mort  de  l'ouvrier  ou  du  domestique,  de  l'entrepreneur,  de  l'un  des 
associés,  ou  du  mandataire.  Le  contrat  avait  été  fait  eu  égard  aux  qualités  personnelles 
du  débiteur;  il  serait  contraire  à  l'intention  des  parties  de  le  maintenir  pour  ou  contre 
ses  héritiers. 

2°  Modifications  secondaires.  —  Parfois  le  droit  ou  la  charge  créés  par  le  contrat 
survivent  au  décès  des  parties  primitives,  mais  modifiés.  Exemple:  Le  débiteur  a  pu  se 
ménager  un  terme  de  son  vivant  et  en  priver  ses  héritiers,  de  façon  que  si  l'obligation 
n'est  pas  devenue  exigible  pendant  sa  vie,  le  paiement  en  pourra  être  demandé  immé- 
diatement à  ses  héritiers. 

.3"  Successeurs  particuliers. 

**  1178.    Non-transmission    des    créances    et    des     dettes.  — 


1  On  exprime  quelquefois  ces  notions  sous  une  autre  forme,  en  disant  que  le  débi- 
teur «  représente  »  en  principe  ses  créanciers,  mais  qu'il  cesse  de  les  «  représenter  » 
quand  il  agit  de  mauvaise  foi.  Cette  façon  de  parler  est  moins  claire  et  moins  juste  : 
elle  introduit  l'idée  de  représentation  dans  un  endroit  où  elle  n'a  que  faire,  et  où  tout 
dépend  des  relations  qui  s'établissent  entre  auteur  et  ayants  cause. 
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Les  successeurs  particuliers  ne  sont  pas  héritiers  de  leur  auteur,  ni  assimi- 
lables à  des  héritiers.  Par  conséquent,  les  contrats  (ju'a  pu  faire  leur  auteur, 
comme  créancier  ou  comme  débiteur,  leur  sont  en  principe  indifférents  ;  la 
-créance  ou  la  dette  reste  attachée  à  la  personne  qui  l'a  contractée  ou  stipu- 
lée, et  ne  passe  pas  à  son  ayant  cause  particulier,  à  moins  qu'il  y  ait  eu  à 
cet  égard  une  convention  spéciale  entre  les  parties.  Ainsi  un  donateur  peut 
obliger  son  donataire  à  payer  tout  ou  partie  de  ses  dettes  (art.  945). 

Cette  convention  est  sons-entendue  par  la  loi  dans  un  cas  remarquable  :  l'acquéreur 
d'un  immeuble  loué  ou  afVermé  est  obligé  d'entretenir  le  bail  consenti  par  l'aliénateur 
(art.  1743);  il  est  subrogé,  d'office  et  sans  convention  spéciale,  avix  droits  et  aux  obliga- 
tions nés  du  bail. 

**  1179.  Effet  des  conventions  relatives    au    droit   transmis. 

—  Cependant  le  successeur  particulier  est  bien,  dans  une  certaine  mesure, 
l'ayant  cause  de  son  auteur  :  il  a  acquis  de  lui  un  droit,  la  propriété  d'un 
immeuble,  une  créance  (\w\  lui  a  été  cédée.  Or  ce  droit  lui  a  été  transmis 
dans  Vétat  où  il  se  trouvait  lors  de  Valiénation  :  l'aliénateur  n'a  pu,  en 
cédant  son  bien,  porter  atteinte  aux  droits  qu'il  avait  précédemment  con- 
férés à  des  tiers  sur  la  chose  aliénée.  De  là  cette  règle:  Tonte  convention 
par  laquelle  l'aliénateur  a  amoindri  ou  modifié  son  droit  sur  la  chose,  anté- 
rieurement à  l'aliénation,  est  opposable  à  l'acquéreur  de  cette  chose,  sous  la 
réserve  des  conditions  de  publicité  par  voie  d'inscription,  de  transcription 
ou  autrement,  quand  la  loi  l'exige.  Mais  on  voit  que  cet  effet  des  conven- 
tions qui  atteint  l'ayant  cause  particulier  n'est  pas  en  réalité  l'elatif  aux 
obligations  :  l'acheteur  d'un  bien  n'est  pas  subrogé  comme  débiteur  à  son 
auteur;  il  recueille  seulement  comme  propriétaire  un  droit  déjà  amoindri 
ou  modifié.  La  règle  concerne  donc  bien  plus  la  théorie  des  droits  réels  que 
celle  des  contrats,  et  la  preuve  en  est  que  l'acquéreur  subirait  de  même 
l'effet  des  actes  de  son  auteur  qui  auraient  fait  naître  des  droits  réels  d'une 
autre  source  que  d'un  contrat,  par  exemple  l'hypothèque  légale  d'un  mineur 
ou  d'un  interdit  dont  il  a  été  le  tuteur. 

Une  comparaison  fera  bien  sentir  cette  différence.  Un  propriétaire  fait  un  marché  avec 
un  journalier  pour  bêcher  ou  labourer  ses  vignes  ou  ses  terres  ;  par  un  autre  acte,  il  cède 
un  droit  de  passage  à  un  voisin.  Puis  il  vend  son  bien.  Sauf  convention  spéciale,  l'ache- 
teur ne  sera  pas  forcé  d'entretenir  le  marché  relatif  à  la  culture  des  terres,  mais  il  sera 
forcé  de  respecter  le  droit  de  passage  (en  supposant  la  transcription  faite).  Pourquoi  cette 
différence?  (j'est  que  pour  le  journalier  il  y  a  simple  créance,  tandis  que  pour  le  voisin 
il  y  a  droit  réel,  servitude. 

1180.  Applications  diverses.  —  Dans  quelques  cas  particuliers,  la  distinction 
apparaît  moins  nette  ;  elle  existe  cependant  toujours.  Un  créancier  qui  avait  demandé  à 
son  débiteur  une  caution  cède  sa  créance  sans  parler  dit  cautionnement.  Le  cession- 
naire  pourra  néanmoins  poursuivre  la  caution  comme  l'aurait  fait  le  cédant  :  il  semble 
qu'il  se  prévaut  alors  d'un  simple  contrat  fait  par  son  auteur  et  qui  n'a  fait  naître  qu'un 
droit  de  créance.  Mais  on  doit  considérer  que  la  créance  cédée  a  été  l'objet  d'une  aliéna- 
tion, à  titre  de  valeur  comprise  dans  le  patrimoine,  comme  s'il  s'était  agi  de  la  propriété 
d'un  bien  corporel.  On  peut  dire  que  le  cédant  a  vendu  son  droit  de  propriété  sur  la 
créance.  Or  la  créance,  en   tant  que  chose  vendue,  a   dû  être  transmise  au   cessionnaire 
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as'ec  tous  ses  accessoires,  sauf  convention  contraire  :  l'action  née  du  cautionnement 
est  donc  réputée  comprise  dans  la  cession  au  même  titre  que  la  créance  principale.  C'est 
de  la  même  manière  que,  lorsqu'on  vend  une  maison  ou  une  terre,  on  est  réputé 
vendre,  en  même  temps  que  la  propriété,  les  servitudes  actives  qui  y  sont  attachées,"  alors 
même  qu'on  n'en  dirait  rien.  C'est  l'application  de  la  règle  :  «  Accessorium  sequitur 
principale.  » 

Autre  exemple.  Une  personne  qui  possède  un  domaine  composé  de  diverses  pièces  de 
terre  fait  une  transaction  par  lac|uelle  elle  reconnaît  à  ses  voisins  la  propriété  de  quel- 
ques pièces  contestées  ou  qiielque  droit  de  servitude  douteux,  en  même  temps  qu'elle 
obtient  la  reconnaissance  de  son  droit  discuté  sur  d'avitres  points.  Après  quoi  elle  vend 
ce' domaine.  La  transaction  est  un  contrat  ;  et  néanmoins  l'acheteur  du  domaine  pourra 
se  la  voir  opposer  par  les  voisins  pour  les  droits  qui  leur  ont  été  reconnus,  en  même  temps 
qu'il  pourra  la  faire  valoir  sur  les  points  où  elle  lui  est  profitable.  Mais  pourquoi.»^  C'est 
c[ue  la  transaction  est  déclarati^'e  de  propriété;  c'est  elle  qui  détermine  l'étendue  des 
droits  que  le  propriétaire  possède  sur  sa  chose.  Il  en  est  d'elle  comme  du  partage,  cpii  lui 
aussi  est  déclaratif:  elle  sert  de  titre  au  propriétaire. 

§  3.  —  Interprétation  des  contrats. 

1181.  Analyse  des  textes.  —  Les  auteurs  du  Code  ont  jugé  utile  de  formuler 
en  articles  de  loi  un  certain  nombre  de  principes  qu'on  aurait  pu  sans  inconvénients 
laisser  subsister  à  l'état  de  règles  doctrinales.  Voyez  les  art.  1156  à  1164.  Toutes  ces  dé- 
cisions ont  été  copiées  dans  Pothier  (^Obligations,  n^^  91  et  suiv.),  et  c'est  là  qu'on  en 
trouvera  encore  le  meilleur  commentaire.  Elles  ne  soulèvent  aucune  difficulté  et  sont  de 
peu  d'usage  dans  la  pratique  :  il  suffira  d'analyser  les  principaux  de  ces  textes. 

Termes  impropres.  —  On  doit  rechercher  la  commune  intention  des  parties  plutôt 
que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  termes. 

On  rattache  à  cette  règle  le  pouvoir  que  se  reconnaissent  les  tribunaux  de  rectifier  le 
nom  donné  à  un  contrat,  lorsque  les  clauses  qui  le  composent  indiquent  une  erreur  dans 
la  qualification  qu'on  lui  a  donnée  (Cass.,  22  févr.  1887,  D.  87.  1.  500,  S.  88.  1 .  87  ; 
Cass.,  15  févr.  1893,  S.  94.  1.  149).  —  Une  application  intéressante  de  ces  rectifications 
est  faite  aux  testaments  dans  lesquels  le  legs  est  assez  souvent  qualifié  «  don  »  (Douai, 
10  mai  1854,  S.  54.  2.  435;  Rennes,  22  juin  1881,   D.  81.  2.  238,  S.  84.  2.  18). 

Clauses  douteuses.  —  La  loi  formule  à  leur  égard  plusieurs  règles  : 

lo  On  doit  d'abord  les  interpréter  par  ce  qui  est  d'usage  dans  le  lieu  où  le  contrat  est 
passé  (art.  1159). 

2'^  Ce  cjui  est  susceptible  de  deux  sens  doit  être  pris  dans  celui  qui  convient  le  plus  à 
la  matière  du  contrat  (art.  1158). 

3°  S  il  y  en  a  deux  qui  conviennent  également,  on  doit  choisir  celui  avec  lequel  le 
contrat  est  susceptible  de  produire  quelque  effet,  j)lutôt  que  celui  avec  lequel  il  n'en  pro- 
duirait pas  (art.  1157).  Ulpien  donnait  déjà  une  règle  analogue  pour  l'interprétation  des 
stipulations  (^Digeste,  liv.  XLV,  tit.  1,  fr.  80).  On  a  tiré  de  là  l'adage:  Actus  interpre- 
tandus  est  potins  ut  valeat  quani  ut  pereat. 

4"  Enfin,  dans  le  doute  la  convention  s'interprète  contre  celui  qui  a  stipulé  et  en  faveur 
de  celui  qui  a  contracté  l'obligation. 

Enonciations  incomplètes.  —  On  doit  suppléer  dans  le  contrat  les  clauses- qui  y  sont 
d'usage,  quoiqu'elles  n'y  soient  pas  exprimées  (art.  1160).  La  loi  avait  déjà  dit  quelque 
chose  de  semblable  dans  l'art.  Î135;  un  contrat  oblige  à  toutes  les  suites  qu'il  comporte 
d'après  l'équité  ou  l'usage.  —  A  ce  point  de  vue,  l'usage  du  licvi  où  le  contrat  s'est 
formé  est  seul  à  consulter  et  non  cekii  de  localités  [)lus ou  moins  éloignées  (Cass.,  9  août 
1887,  S.  87.  1.  416). 

1182.  Liberté  d'investigation  des  juges.  —  Aucun  texte  n'obHge  les  juges  à 
se  renfermer  dans  l'examen  de  l'acte  écrit  pour  en  apprécier  le  sens;  ils  peuvent  donc 
rechercher  l'intention  des  parties  soit  dans  d'autres  écrits,  soit  dans  les  circonstances  de  la 
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cause  (Cass.,  16  juin  1884,  D.    85.   1.   161,  S.  86.  1.  407;  Cass.,   3  juill.    1889,  D.  90, 
I.  2'i9). 

1183.  Pouvoir  des  juges  du  fait.  —  D'après  la  jm-isprudonco  aclucllc  delà 
Cour  de  cassaliouj  (es  juges  du  fait  ititeiprèlent  som'eraiiiement  les  conventions  qui 
leur  sont  soumises',  l^es  arrêts  en  ce  sons  sont  nombreux;  un  grand  nombre  de  pourvois 
sont  rejetés  parce  que  la  Cour  de  cassation  estime  que  les  juges  de  fond  ont  seuls  ce 
droit  d'interprétation  (Cass.,  30  avril  1890,  D.  91.  1.  367  ;  Cass.,  15  févr.  1898,  D.  98. 
1.  429,  S.  98.   1.  272).  Voyez  toutefois  le  n»  suivant. 

1184.  Contrôle  de  la  Cour  de  cassation.  —  Bien  qu'elle  n'ait  jamais  aban- 
donné depuis  1808  le  principe  d'après  lequel  l'erreur  des  juges  sur  l'interprétation  d'un 
contrat  n'est  qu'un  simple  mal  jugé  qui  ne  donne  pas  ouverture  à  cassation,  la  Cour  su- 
prême a  établi  une  jurisprudence  qui  est  presque  un  retour  à  son  point  de  départ.  Elle 
admet  qu'une  décision  judiciaire  peut  être  cassée  quand  elle  dénature  le  sens  d'une 
clause  claire  et  précise,  de  façon  à  en  modifier  les  effets  ou  à  lui  refuser  ses  effets 
légaux  (Cass.,  20  déc.  1887,  D.  89.  1.  76;  Cass.,  29  nov.  1892,  D.  93.  1.  85,  S.  93. 
1.   70;  Cass.,  18  déc.  1893,  D.  94.  1.  263,  S.  96.  1.  134)2. 

Pour  échapper  au  contrôle  de  la  Cour  de  cassation,  les  tribunaux  prétendent  souvent 
trouver  dans  les  circonstances  extérieures  des  raisons  pour  modifier  l'effet  naturel  des 
clauses  les  plus  claires  (voyez,  par  exemple,  Cass.,  11  mars  1890,  D.  90.  1.  357,  S,  91. 
1.  11).  Du  moins,  faut-il  qu'ils  allèguent  un  fait  précis  ;  il  ne  suffit  pas  d'affirmer  que  le 
sens  apparent  de  la  clause  doit  être  modifié  «  eu  égard  aux  circonstances  dans  lesquelles 
elle  est  intervenue  »  (Paris,  3  mai  1884,  arrêt  cassé,  D.  89.  1.  415).  Comme  le  dit  très 
bien  M.  Hue  (t.  VII,  n^  88),  «  ce  sont  là  des  formules  banales,  qui  en  réalité  ne  corres- 
pondent à  rien  »  ;  elles  permettraient  aux  tribunaux  de  modifier  à  leur  gré  les  conven- 
tions des  parties.  En  définitive,  comme  le  dit  M.  Charmont  (^ei'«e  critique,  1894,  p.  78), 
puisque  la  Cour  de  cassation  se  déclare  juge  du  point  de  savoir  si  la  convention  est 
claire  ou  si  elle  ne  l'est  pas,  si  elle  a  été  ou  non  dénaturée  par  le  juge  du  fait,  il  est  cer- 
tain qu'elle  se  réserve  le  dernier  mot.  «  Mais  peut-il  en  être  autrement  "^  Est-ce  que 
l'expérience  n'a  pas  prouvé  depuis  longtemps  que  la  distinction  du  fait  et  du  droit 
n'est  qu'une  abstraction  et  qu'en  réalité  on  ne  les  sépare  jamais  "^  »  (Charmont,  loc. 
cit.). 
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1185.  Bibliographie.  —  Varambon,  Actes  simulés  ou  frauduleux,  Revue  pra- 
tique, t.  III.  —  Et.  Bartin.  Des  contre-lettres,  thèse,  Paris,  1885.  —  Planiol,  Revue 
critique,  1886,  p.  622,  —  Fourcade,  De  la  simulation,  thèse,  Nancy,  1887.  —  Ant. 

'  Sa  jurisprudence  avarié.  Elle  admettait  d'abord  qu'un  arrêt  peut  être  cassé  pour 
mauvaise  interprétation  d'un  contrat  aussi  bien  que  d'une  loi  (voyez  la  décision  citée 
dans  ïixLhOZy  Répert.,  v»  Cassation,  n°  1569,  et  notamment  1"  ventôse  an  X).  Merlin  la 
nt  changer  d'opinion  (Cass.,  2  février  1808,  D.  6.  1.  198,  S.  8.  1.  183,  S.  chr.  5.  1.  94), 
pour  une  raison  purement  extérieure  et  qui  a  disparu  depuis  (Chénon,  De  la  cassa- 
tion, Paris,  1882,  p.  157). 

2  Kn  matière  d'enregistrement,  le  contrôle  de  la  Cour  de  cassation  est  plus  sévère 
encore  ;  elle  apprécie  Vintention  des  parties,  et  modifie  souvent  l'interprétation  que  lui 
ont  donnée  les  premiers  juges.  Il  y  a  en  ce  sens  une  tradition  très  ancienne  (Merlin, 
Répertoire,  v"  Enregistrement,  nM4).  Comp.  Cass.,  29  juillet  1890,  D.  91.  1.  54,  S.  91. 
1.  183. 
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ClosTE,  Du  prête-nom,  thèse,  Paris,  1891.  —  Paui.  Glasson,  De  la  simulation,  thèse, 
Paris,  1897. 

§  \^\  —  Notion  de  la  simulation. 

*1186.  Définition.  —  Il  y  a  simulation  lorsque  deux  ou  plusieurs 
personnes  font  une  convention  apparente,  dont  les  effets  sont  ou  modi- 
fiés ou  totalement  supprimés  par  une  autre  convention,  contempo- 
raine de  la  première  et  destinée  à  rester  secrète.  Cette  définition  suppose 
donc  qu'il  y  a  identité  de  parties  et  d'objet  entre  l'acte  ostensible  et  l'acte 
secret.  L'acte  secret  qui  modifie  ou  contredit  Tacte  ostensible  s'appelle  con- 
ire-lettre. 

Disons  tout  de  suite  qu'il  n'y  a  pas  simulation  : 

1"  Lorsque  le  second  acte  exprime  une  convention  nouvelle,  postérieure  à  la  pre- 
mière. Si,  par  exemple,  un  louage  de  choses  ou  un  louage  de  services  a  d'ahord  été  con- 
tracté pour  un  prix  accepté  par  les  deux  parties  comme  sérieux  et  définitif,  et  qu'elles  re- 
connaissent ensuite  qu'il  est  trop  bas  ou  trop  élevé,  elles  pourront  faire  une  seconde 
convention  pour  modifier  le  loyer  ou  le  salaire,  en  plus  ou  en  moins,  sans  que  ce  change- 
ment constitue  une  simulation. 

2"  Lorsque  lacté  modificatif  est  annoncé  par  le  premier.  Il  en  est  ainsi  de  ce  qu'oii 
appelle  la  déclaration  de  command  :  un  acquéreur  se  réserve  parfois  la  faculté  d'indi- 
quer plus  tard,  dans  un  délai  déterminé,  le  nom  de  la  personne  pour  laquelle  il  fait  cette 
acquisition  (L.  22  frimaire  an  YII,  art.  68,  §  1,  n"  24).  En  pareil  cas,  comme  le  second 
-acte  n'est  pas  destiné  à  rester  secret,  il  n'y  a  pas  de  simulation. 

*  1187.  Distinction  de  la  simulation  et  du  dol.  —  Le  dol  ressemble  à  la  simu- 
lation, en  ce  qu'il  cache,  lui  aussi,  une  pensée  secrète  sous  une  apparence  trompeuse  ; 
«  Aliud  simulatur,  aliud  agitur  »,  disait  Servius  dans  sa  définition  du  dol  (Digeste,  liv.  IV, 
tit.  3,  fr.  1,  §  2).  Cependant  la  différence  est  aisée  à  faire  :  le  dol  est  dirigé  contre  l'une 
des  parties  seulement,  soit  par  l'autre  partie,  soit  })ar  un  tiers  ;  la  simulation  est  une 
entente  entre  les  parties  contre  les  tiers.  Le  dol  a  pour  but  d'obtenir  le  consentement 
de  l'une  des  parties  en  la  trompant  ;  dans  la  simulation  les  parties  donnent  leur  consen- 
tement en  pleine  connaissance  de  cause  et  tous  les  contractants  sont  au  courant  de  ce 
<jui  se  trame. 

*1188.  Les  trois  espèces  de  simulation.  —  1"  L'acte  simulé  peut 
n'exister  qu'en  apparence  et  ne  re(;ouvrir  aucun  acte  réel.  Par  exemple,  un 
débiteur  qui  veut  soustraire  son  actif  aux  poursuites  de  ses  créanciers 
simule  une  aliénation  :  il  se  dépouille  en  apparence  au  moyen  d'un  simu- 
lacre de  vente,  qui  dans  la  pensée  des  deux  parties  ne  doit  produire  aucun 
effet,  si  ce  n'est  d'empêcher  la  saisie  du  bien  vendu  par  les  créanciers  du 
vendeur.  On  a  alors  un  acte  fictif. 

2"  Les  parties  ont  réellement  accompli  un  acte,  mais  elles  en  ont  caché 
la  véritable  nature  sous  une  forme  empruntée.  Par  exemple,  l'une  d'elles  fait 
à  l'autre  une  donation,  et  elles  présentent  cette  donation  comme  étant  une 
vente,  pour  laquelle  le  vendeur  donne  quittance  du  prix  sans  l'avoir  réelle- 
ment touché.  On  dit  alors  que  l'acte  est  déguisé '. 

1  La  fiction  diffère  du  déguisement:  l'acte  simulé  ne  produit  aucun  efTet  entre  les 
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Quand  on  parle  d'actes  déguisés,  on  ne  pense  en  général  qu'à  cette  hypothèse  d'une 
donation  faite  sous  la  l'orme  d'une  vente  ;  mais  il  y  en  a  une  autre  encore  plus  pratique  : 
c'est  celle  du  billet  (ou  promesse  de  payer)  émis  avec  l'indication  d'une  fausse  cause. 
l*ar  exemple,  un  usurier  se  fait  remettre  par  ses  emprunteurs  des  billots  dans  lesquels 
l'obligation  du  débiteur  est  indiquée  conmne  provenant  d'un  achat  :  «  valeur  reçue  en 
marchandises  ».  Ou  bien  c'est  un  donateur  qui  veut  cacher  la  libéralité  qu'il  fait  et  signe 
un  billet  en  la  motivant  sur  un  /jrêt  qu'il  n'a  jamais  reçu  du  donataire. 

3°  Les  parties  font  une  opération  réelle  et  elles  n'en  cachent  nullement  la 
nature  ;  seulement  elles  veulent  tenir  secret  le  nom  du  véritable  bénéfi- 
ciaire. La  simulation  consiste  alors  à  désigner  à  sa  place  un  bénéficiaire 
apparent  qui  est  présenté  comme  étant  Tacheteur,  le  donataire,  etc.,  tandis 
(|tren  réalité  Tacte  ne  le  concerne  pas  du  tout.  Il  y  a  en  ce  cas  interposition 
(le  personnes  ou  emploi  d\in  prête- nom. 

1189.  Leur  différence.  —  Ces  trois  formes  de  simulation  ont  des  rôles  très  diffé- 
rents. L'acte  fictif  sert  à  faire  croire  à  l'existence  d'une  opération  qui  n'a  jamais  été  faite  ; 
l'acte  par  personne  interposée  sert,  au  contraire,  à  empêcher  les  tiers  de  soupçonner  l'exis- 
tence d'une  convention  que  le  véritable  bénéficiaire,  reste  occulte,  a  réellement  accomplie  ; 
quant  au  déguisement  de  l'acte,  il  sert  seulement  à  faire  prendre  le  change  sur  la  nature  de 
l'opération. 

*  1190.  Caractère  ordinairement  frauduleux  de  la  simulation.  —  On  peut 
concevoir  une  simulation  ayant  un  motif  a*>'Ouahle  ;  une  personne  peut  avoir  des  raisons 
de  cacher  aux  tiers  la  véritable  nature  de  ses  opérations  et  l'état  de  ses  affaires,  sans  avoir 
l'intention  de  tromper  personne,  mais  cela  est  rare.  Ordinairement  l'un  des  auteurs  au 
moins  de  l'acte  simulé  se  propose  de  tromper  quelqu'un,  et  la  simulation  est  un  moren 
de  fraude  *. 

§  2.  —  Effets  de  la  simulation. 

*1191.  La  simulation  n'est  pas    une  cause  de  nullité.  —   Ce 

principe  est  définitivement  reconnu  par  la  doctrine  (Demolombe,  t.'XXIV, 

parties,  ce  n'est  qu'un  simulacre  qui  ne  cache  rien  de  réel,  l'opération  est  entière- 
ment fictive  ;  l'acte  déguisé  est  un  acte  réel,  qui  s'est  accompli  sous  une  forme  d'em- 
prunt, mais  qui  n'en  existe  pas  moins,  et  qui  doit  produire  tous  ses  effets  propres, 
dès  que  sa  vraie  nature  est  reconnue.  II  y  a  donc  grand  intérêt  à  distinguer  ces  deux 
formes  de  simulation,  bien  que  d'excellents  auteurs  les  aient  confondues  (Aubry  et 
Rau,  t.  I,  §  3â). 

*  Souvent  c'est  contre  le  fisc  que  la  simulation  est  dirigée  :  on  veut  le  frustrer  des 
droits  qu'il  aurait  perçus  si  la  vraie  nature  de  l'acte  lui  avait  été  connue  :  ainsi  on 
fera  une  donation  sous  la  forme  d'une  vente,  parce  que  cela  permet  de  se  passer  du 
notaire  et  que  les  droits  de  mutation  sont  moins  élevés  pour  les  acquisitions  à  titre 
onéreux  que  pour  les  acquisitions  à  titre  gratuit;  ou  bien  on  porte  dans  l'acte  un 
prix  inférieur  au  prix  réel,  et  on  se  fait  payer  la  différence  en  signant  l'acte  ou  même 
d'avance.  D'autres  fois,  c'est  un  tiers  qu'on  lèse  en  lui  cachant  la  vérité  :  un  créan- 
cier qui  va  se  trouver  arrêté  dans  ses  poursuites  par  une  aliénation  fictive  consentie 
au  profit  d'un  prête-nom  ;  un  héritier  réservataire,  qui  ne  pourrait  pas  faire  réduire 
une  donation  parce  qu'on  l'aura  travestie  en  vente,  etc.  Souvent  aussi  c'est  une  sim- 
ple fraude  à  la  loi  :  on  veut  éviter  une  nullité,  qui  serait  encourue  si  l'acte  était  fait 
sous  sa  forme  vraie  ;  on  essaie  d'y  échapper  en  le  cachant.  Tantôt  on  cache  le  nom 
du  vrai  bénéficiaire  de  l'acte  parce  qu'il  est  incapable  d'y  figurer  ostensiblement  : 
c'est,  par  exemple,  un  notaire  qui,  contrairement  à  la  défense  de  la  loi,  reçoit  un  acte 
dans  lequel  il  est  personnellement  intéressé  et  y  fait  figurer  un  prête-nom  à  sa  place  ; 
c'est  un  père  qui  fait  une  donation  à  son  enfant  adultérin  par  l'intermédiaire  d'une 
personne  interposée,  etc.  Tantôt  on  cache  la  vraie  nature  de  l'acte,  parce  qu'il  est 
prohibé  :  ceci  se  rencontre  surtout  pour  le  prêt  usuraire,  qui  se  cache  sous  des 
formes  multiples  qu'il  serait  trop  long  d'examiner  ici  et  qui  seront  étudiées  à  leur 
place. 

PLAMOL,  2'  éd.  II  —  24 
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n°  370;  Aubry  et  R\ii,  t.  I,  §  35;  L\rombih:re,  sur  Fart.  1132,  n"  8;  Col- 
MET  DE  SvNTERRE,  t.  V,  11"  47  bis)  ct  parla  jurisprudence  (Gass.,  13 août  1806, 
S.  6  2.  961;  Cass.,  9  nov.  1891,  D.  92  1.  151.  S.  94.  1.  78).  Il  résulte 
implicitement  d'un  texte  du  Code  civil,  Fart.  1321,  qui  admet  qu'une  con- 
vention occulte,  modifiant  une  convention  apparente,  produit  ses  effets 
entre  les  parties. 

Il  en  est  ainsi,  même  dans  les  cas  nombreux  où  la  simulation  sert  à  commettre  une 
fraude,  en  empêchant  les  tiers  de  découvrir  la  cause  de  nullité  :  on  a,  par  exemple,  em- 
ployé une  personne  interposée  parce  que  l'acle  aurait  été  visiblement  nul  si  le  nom  de  son 
véritable  bénéficiaire  avait  été  révélé.  Dans  tous  les  cas  de  ce  genre,  bien  que  la  simulation 
soit  frauduleuse,  ce  n'est  pas  elle  qui  est  la  cause  de  la  nullité.  Si  l'acte  se  trouve  nul,  ce 
n'est  pas  parce  qvi'il  est  simulé,  c'est  parce  qu'il  existe  une  raison  particulière  de  l'annuler. 
Ainsi,  dans  les  exemples  donnés  au  n"  1190,  en  note,  la  donation  faite  au  fils  adultérin, 
l'achat  fait  par  le  notaire,  sont  nuls  à  raison  de  l'incapacité  du  donataire  ou  de  l'aclieteur, 
et  non  à  raison  de  la  simulation. 

1192.  Cas  où  la  simulation  annule  l'opération.  —  Ces  cas  sont  en  petit 
nombre,  et  encore  n'y  en  a-t-il  que  deux  qui  soient  certains  ;  les  autres  sont  fort  discu- 
tables ou  complètement  abandonnés. 

CoNTKE-LETTKES  DANS  LES  CESSIONS  d'offices.  —  Lcs  titulaires  d'officcs  auxquels 
l'art.  91  de  la  loi  du  28  avril  1816  a  accordé  le  droit  de  présentation  sont  souvent  tentés, 
quand  ils  vendent  leurs  charges,  d  exiger  une  contre-lettre  de  leur  successeur  :  à  côté  du 
traité  ostensible,  qui  doit  être  soumis  à  l'approbation  de  l'administration  pour  la  nomi- 
nation du  nouveau  titulaire,  on  signe  un  traité  secret  i\\xi  en  modifie  les  conditions,  ordi- 
nairement pour  élever  le  prix  de  cession.  Jusqu'en  1841,  on  avait  admis  que  les  conven- 
tions tenues  secrètes  restaient  valables  entre  les  parties  (Grenoble,  16déc.  1837  ;  Toulouse, 
22  févr.  1840).  Mais  un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes,  du  7  juillet  1841,  décida  que 
ces  conventions  étaient  absolument  nulles.  Il  fut  suivi  d'une  série  d'arrêts  dans  le  même 
sens,  de  1841  à  1849,  et  personne  aujourd'hui  ne  conteste  plus  cette  solution.  Toute 
clause  qui  n'est  pas  portée  dans  le  traité  ostensible  est  frappée  d'une  nullité  d'ordre  public, 
comme  n'ayant  pas  été  approuvée  par  le  gouvernement  :  la  convention  préparée  par  les 
parties  n'existe  et  n'a  de  valeur  que  par  cette  approbation.  Il  suit  de  là  que,  si  la  contre- 
lettre  contenait  une  élévation  du  prix,  tout  ce  qui  a  été  payé  en  sus  du  prix  ostensible 
peut  être  répété  (Cass.,  13  juill.  1885,  D.  86.  1.  263  ;  Cass.,  22  mai  1889,  D.  89.  1. 
471,  S.  89.  1.  452  ;  Cass.,  18  mars  1895,  D    95.  1.  346,  S.  96.  1.  11). 

Contre-lettres  dans  les  contrats  de  mariage.  —  Cet  emploi  des  contre-lettres  ne 
peut  plus  se  présenter  que  dans  un  seul  cas  :  Quelquefois  les  futurs  époux,  après  avoir  fait 
approuver  leur  contrat  de  mariage  par  leurs  parents,  en  modifient  les  clauses  par  une 
convention  additionnelle,  signée  d'eux  seuls.  Cette  contre-lettre  est  destinée  à  surprendre 
le  consentement  des  parents,  qui  l'eussent  refusé  s'ils  avaient  connu  le  traité  secret  ; 
elle  est  annulée  par  l'art.   1396,  al.  2. 

Autrefois  les  officiers  des  armées  de  terre  et  de  mer,  qui  voulaient  se  marier,  étaient 
astreints  à  justifier  que  leur  future  leur  apportait  un  revenu  de  1  200  francs  au  moins  ct 
non  viiiger  (Décr.  17  décembre  18 'i3,  cire,  du  3  avril  1875).  Souvent  des  fraudes  étaient 
commises  contre  l'administration  :  un  tiers  complaisant  prêtait  à  la  future  des  valeurs  qui 
lui  permettaient  de  simuler  un  apport  suffisant,  et  une  contre-lettre  assurait  à  ce  tiers  la 
restitution  des  valeurs  après  la  célébration  du  mariage.  Sur  la  «possibilité  de  faire  annuler 
les  contre-lettres,  voyez  Limoges,  13  juill.  1878,  D.  79.  2.  181.  Mais  les  textes  anciens 
ont  été  abrogés  en  1899  et  1900.  Voyez  le  t.  III. 

Fausses  déclarations  faites  a  l'enregistrement.  —  Beaucoup  de  fraudes  se  com- 
mettent contre  le  Trésor  dans  un  grand  nombre  de  contrats  et  principalement  dans  les 
ventes,  où  les  particuliers  déclarent  un  prix  inférieur  au  prix  réel  pour  diminuer  le  mon- 
tant des  droits  qu'ils  auront  à  payer  ;  l'indication  du  prix  réel  est  contenue  dans  une 
contre-lettre.  —  La  loi  sur  l'enregistrement  du  22  frimaire  an  YII  s'était  préoccupée  de 
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ces  fraudes  et  avait  déclaré  nulle  et  de  nul  effet  «  toute  contre-lettre...  qui  aurait  pour 
objet  une  augmentation  du  prix  stipulé  dans  un  acte  précédemment  enregistré  »  (art.  40). 
L'acheteur  pouvait  donc  refuser  de  payer  le  supplément  de  prix  porté  dans  lacté  occulte. 
Aussi  beaucoup  de  personnes  prirent-elles  l'habitude  (qui  subsiste  encore)  de  se  faire  payer 
d'avance  ce  supplément  sans  en  donner  quittance,  ce  qui  simplifie  tout. 

Quand  parut  le  (Jode  civil,  cet  art  40  de  la  loi  de  frimaire  fut  considéré  comme  abrogé 
j)ar  l'art.  1321,  qui  donne  effet  aux  contre-lettres  «  entre  les  parties  contractantes  » 
{TouLLiER,  t.  VIII,  n"  266).  Merlin,  toutefois,  avait  soutenu  que  l'art.  1321  n'était  pas 
incompatible  avec  la  disposition  de  la  loi  de  frimaire  et  n'en  avait  pas  entraîné  l'abrogation 
tacite;  son  opinion  faisait  mémo  de  grands  progrès  dans  la  doctrine  quand  l'Assemblée 
nationale  lui  donna  tort,  en  discutant  la  loi  du  23  août  1871.  L'administration  de  l'enre- 
gistrement proposait  de  revenir  au  système  de  la  loi  de  frimaire  en  déclarant  nulle  toute 
•contre-lettre  faite  en  fraude  du  fisc;  mais,  malgré  l'avantage  financier  que  cette  sévérité 
aurait  procuré  au  Trésor  en  forçant  un  grand  nombre  de  personnes  à  faire  des  décla- 
rations exactes,  l'Assemblée  considéra  comme  immoral  de  délier  les  particuliers,  dans 
un  intérêt  fiscal,  des  engagements  librement  consentis  par  eux,  et  elle  se  contenta  d'écrire 
dans  la  loi  (art.  12)  une  simple  amende  en  cas  de  dissimulation  d'un  prix  de  vente 
ou  d'une  soulte  d'échange  ou  de  partage.  Depuis  1871,  le  système  de  Merlin  se  trouve 
<lonc  législativement  condamné,  et  personne  ne  conteste  plus  l'abrogation  implicite  de 
Tart.  40  de  la  loi  de  frimaire  par  l'art.  1321  (Dalloz,  SuppL,  \<^  Obligations,  n^  1411, 
-et  les  autorités  citées). 

§  3.  —  Effets  de  l'acte  ostensible  et  de  l'acte  secret. 

*  1193.  Division.  — Toute  simvdation  suppose  le  concours  de  deux  conventions  con- 
tradictoires auxquelles  il  est  impossible  de  faire  produire  effet  cumulativement  à  l'égard 
de  la  même  personne.  Il  faut  donc  choisir  entre  elles  et  s'en  tenir  soit  à  l'acte  ostensible, 
soit  à  l'acte  secret,  en  écartant  l'un  des  deux.  Pour  faire  ce  choix,  il  importe  de  distinguer 
les  rapports  de  chacune  des  parties  avec  l'autre  et  ceux  des  parties  avec  les  tiers. 

A.  —  Rapports  des  parties  entre  elles. 

*1194.  Stérilité  de  Pacte  ostensible  et  efficacité  de  l'acte 
secret.  —  Dans  la  pensée  des  parties,  Tacte  ostensible  n'a  aucune  valeur; 
€e  n'est  pas  lui  qui  doit  régler  leurs  relations  ;  il  doit  donc  rester  sans  effets. 
Par  conséquent,  aucune  d'elles  n'en  peut  tirer  avantage  contre  l'autre. 
€'est  la  convention  seci^ète  qui  est  seule  efficace,  à  la  condition  toutefois 
que  la  preuve  en  pourra  être  fournie  selon  les  règles  indiquées  plus  loin. 

B.  —  Rapports  des  parties  avec  les  tiers. 

*1195.  Définition  des  tiers.  —  Quelles  personnes  doivent  être  con- 
:sidérées  ici  comme  des  tiers?  Naturellement  ce  ne  sont  point  les  tiers 
entièrement  étrangers  aux  parties  ;  ce  ne  sont  pas  même  ceux  qui  ont 
acquis  d'elles  des  droits  réels  antérieurement  à  la  double  convention  cons- 
titutive de  la  simulation  :  ceux-là  sont  suffisamment  protégés  par  le  droit 
commun  ;  occulte  ou  avouée,  toute  convention  nouvelle  des  parties  est  sans 
effet  à  leur  égard  (art.  1165).  Nous  devons  encore  éliminer  de  la  catégorie 
des  tiers  les  successeurs  à  titre  universel  des  parties,  qui  sont  tenus  des 
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mêmes  obligations  que  leurs  auteurs  et  placés  exactement  dans  la  même- 
situation  que  les  parties.  Les  tiers  dont  nous  a\ons  à  nous  occuper  ne- 
peuvent  donc  être  que  de  deux  sortes  : 

1^  Les  acquéreurs  de  droits  réels  ayant  traité  avec  les  parties  posté- 
rieurement à  l'acte  simulé  ; 

2o  Les  créanciers  chirographaires  des  parties. 

Ordinairement  cette  sorte  de  créanciers  reste  dans  la  catégorie  des  ayants  cause  et  est 
traitée  comme  le  débiteur  lui-même,  et  non  comme  les  tiers  (ci-dessus  n°  1174).  Il  en< 
est  ainsi  notamment  en  matière  de  transcription  (L.  23  mars  1855,  art.  3),  et  pour  la 
date  des  actes  sous  seings  privés  (art.  1328):  un  acte  non  enregistré  fait  foi  de  sa- 
date  par  lui-même  contre  les  créanciers  chirographaires  de  son  signataire,  et  si  ces  créan- 
ciers prétendent  que  la  date  est  fausse,  ils  sont  obligés  d'en  fournir  la  preuve  [ce  qu'ils- 
peuvent  faire  d'ailleurs  par  tous  les  moyens  possibles]  ;  ils  ne  peuvent  pas  s'attribuer  la 
qualité  de  tiers  pour  invoquer  l'art.  1328  et  rejeter  cet  acte  purement  et  simplement.  Ain 
contraire,  en  matière  de  contre-lettres,  les  créanciers  chirographaires  sont  rangés- 
parmi  les  tiers.  La  loi  ne  le  dit  pas;  mais  la  jurisprudence  l'admet  (Cass.,  8  mars  1893, 
D.  93.  1.  243,  S.  93.  1.  193),  et  cela  n'est  contesté  par  personne  :  il  était  nécessaire  de 
protéger  contre  la  simulation  tous  ceux  qui  .peuvent  avoir  à  en  souffrir.  —  On  volt  com- 
bien le  sens  du  mot  «  tiers  »  est  différent  dans  les  deux  art.  1321  et  1328,  pourtant  assez 
voisins  l'un  de  l'autre,  puisque  dans  le  premier  il  comprend  les  créanciers  chirographaires- 
et  non  dans  le  second. 

*1196.  Double   situation  des   tiers   au  cas   de  simulation.  — 

Les  tiers  placés  en  face  d'un  acte  entaché  de  simulation  peuvent  avoir  des- 
intérêts opposés.  Les  uns  connaissent  Texistence  de  Facte  secret  et  auraient 
intérêt  à  en  faire  la  preuve,  parce  que  la  situation  apparente  créée  par 
Facte  ostensible  leur  est  préjudiciable.  Les  autres  ont  traité  avec  les  par- 
ties en  se  fondant  sur  les  apparences  de  Tacte  ostensible,  et  ils  ont  ainsi' 
intérêt  à  rejeter  la  contre-lettre  pour  maintenir  cette  situation  apparente 
qui  leur  est  profitable .  Ces  derniers  sont  les  seuls  dont  la  loi  ait  prévu  et 
réglé  la  situation  ;  nous  allons  d'abord  nous  occuper  d'eux. 

1197.  Tiers  auxquels  la  convention  secrète  n'est  pas  oppo- 
sable. —  L'acte  ostensible,  étant  seul  connu  des  tiers,  crée  une  situation 
apparente,  sur  laquelle  doivent  pouvoir  compter  toutes  les  personnes  qui 
traitent  de  bonne  foi  avec  les  parties  ;  l'acte  tenu  secret  ne  doit  dontr 
pas  leur  être  opposé.  L'art.  1321  le  dit  formellement  :  «  Les  contre- 
lettres  ne  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les  parties  contractantes;  elles, 
n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers.  »  Ainsi,  toutes  les  fois  que  la  production 
de  la  convention  secrète  produirait  un  résultat  défavorable  aux  tiers,, 
on  n'en  tiendra  pas  compte  ;  l'acte  ostensible  sera  seul  exécuté.  Cette 
règle  s'appliquera  à  ceux  qui  ont  traité  de  bonne  foi  avec  un  prête-nom, 
par  exemple  à  un  prêteur  qui  se  sera  fait  accorder  une  hypothèque  par 
l'acquéreur  sur  l'immeuble  qui  a  fait  l'objet  d'une  aliénation  simulée. 

La  protection  que  l'art.  1321  accorde  aux  tiers,  en  refusant  tout  effet  contre  eux  à  la 
convention  secrète,  se  trouve  souvent  inutile  ])arce  qu'elle  fait  double  emploi  avec  deux 
-autres  institutions  protectrices  des  intérêts  des  tiers.    Ces  deux  institutions  sont  :    1"   la 
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transcription  ;  2**  la  maxime  :  «  En  fait  do  meubles  possession  vaut  titre.  »  Ainsi  sup- 
posons que  la  simulation  ait  porté  sur  une  aliénation  d'immeuble,  qui  a  été  transcrite, 
•mais  cpii  se  trouve  purement  fictive  en  vertu  d'une  contre-lettre  secrète  :  les  tiers  qui 
acquerront  du  [)ropriélaire  apparent,  inscrit  sur  les  registres,  soit  la  propriété,  soit  un 
autre  droit  réel,  et  qui  se  mettront  en  règle  avec  la  loi  sur  la  transcription,  seront  cou- 
verts j)ar  la  loi  du  23  mars  1855,  sans  avoir  besoin  d'invoquer  l'art.  1321  :  l'acte  non 
transcrit  ne  leur  est  pas  opposable.  —  Il  en  serait  de  môme  par  leflét  de  la  simple  [)os- 
•session,  si  la  simulation  avait  ])our  objet  un  meuble  corf)orel  transmis  à  un  tiers  de 
bonne  foi  par  l'une  des  parties  :  l'art.  2279  couvrirait  l'acquéreur  ou  le  gagiste,  rendant 
ainsi  inutile  l'art.  1321, 

1198.  Tiers  auxquels  la  convention  ostensible  n'est  pas 
opposable.  —  La  loi  dit  que  la  convention  secrète  ne  produit  pas 
d'eirets  «  contre  »  les  tiers  :  elle  ne  peut  donc  pas  leur  nuire;  mais  il  y  a 
une  situation  que  la  loi  n'a  pas  prévue.  Le  tiers  qui  se  présente  peut  être 
•celui-là  même  contre  lequel  la  machination  a  été  ourdie  :  Tacte  ostensible, 
si  on  s'arrête  à  lui,  lui  est  nuisible  ;  il  aurait  intérêt  à  écarter  ce  simulacre 
dacte,  que  les  parties  ont  placé  devant  lui  pour  lui  masquer  la  vérité,  et  à 
faire  apparaître  la  convention  secrète  pour  lui  appliquer  les  règles  aux- 
-(|uelles  les  parties  ont  voulu  la  soustraire  en  la  lui  cachant.  Toutes  les  fois 
qu'il  en  sera  ainsi  on  devra  suivre  une  règle  inverse  de  celle  que  la  loi  a 
établie  dans  l'art.  1321  :  ce  sera  l'acte  apparent  qui  ne  produira  pas  d'effets 
€ontre  le  tiers  ;  cet  acte  sera  mis  de  côté,  et  on  envisagera  uniquement  l'acte 
secret  en  lui  faisant  produire  ses  effets  propices,  s'il  est  capable  d'en  avoir. 

On  ap[)liquera  cette  règle  aux  créanciers  d'un  débiteur  qui  a  consenti  une  aliénation 
■fictive  au  profit  d'un  prête-nom,  ou  qui  a  porté  dans  l'acte  ostensible  un'  prix,  inférieur 
au  prix  réel;  aux  héritiers  réservataires  dont  on  aura  cherché  à  empêcher  l'action  en 
cachant  la  donation  excessive  sous  la  forme  d'une  vente,  etc.  :  les  créanciers  saisiront 
le  bien  qui  appartient  encore  à  leur  débiteur,  ou  réclameront  le  supplément  de  prix  ; 
le  réservataire  demandera  la  réduction  de  la  donation,  le  tout  en  s'appuyant  sur  la  con- 
vention occulte. 

1199.  Conflit  entre  les  deux  catégories  de  tiers.  —  Il  est  possible  qu'à  la 
•suite  d'un  même  acte  entaché  de  simulation  les  deux  catégories  de  tiers  dont  nous  venons 
de  parler  se  trouvent  en  conflit.  C'est,  par  exemple,  une  aliénation  fictive  faite  au  profit 
d'un  prête-nom  :  les  créanciers  de  l'aliénateur  veulent  le  saisir,  bien  qu'ils  prétendent 
•appartenir  encore  à  leur  débiteur;  les  créanciers  de  l'acquéreur  veulent  conserveries  hypo- 
'thèques  qu'ils  possèdent  du  clicf  de  leur  débiteur  sur  un  bien  qui  lui  apj)artient  en  appa- 
rence. Auxquels  donner  la  préférence?  A  ceux  qui  sont  les  ayants  cause  du  proprié- 
taire apparent.  Ce  n'est  pas  parce  qu'ils  ont  pour  eux  le  texte  de  l'art.  1321,  car  les 
autres,  ceux  qui  sont  les  ayants  cause  de  l'aliénateur,  ont  pour  eux  un  principe  tout  aussi 
certain  qu'un  texte;  la  raison  est  la  nécessité  d'assurer  la  sécurité  des  relations 
sociales  :  ils  ont  traité  en  se  fondant  sur  un  état  apparent  qu'ils  devaient  prendre  pour 
vrai  ;  protection  leur  est  due.  On-  peut  ajouter  qu'ils  ont  sur  les  autres  l'avantage  de  la 
possession  :  v  In  pari  causa  rnelior  causa  possidentis  »  (Voyez  en  sens  divers  L.\.urej\'t, 
t.  XVI,  n''  499;  Hue,  t.  YII,  n°  232  ;  Orléans,  10  févr.  1876,  D.  77.  2.  113,  S.  76.  2. 
321.  Comp.  Gaen,  17  mai  1873,  S.  74.  2.  46). 

*1200.  Effets  de  Pacte  secret.  —  En  résumé,  sauf  dans  l'hypothèse 
où  l'acte  ostensible  est  maintenu  dans  l'intérêt  des  tiers,  par  application  de 
l'art.  1321,  ce  n'est  jamais  lui  qui  produit  d'effets;  il  ne  peut  y  avoir 
<l'efrets  produits  que  ceux  qui  dérivent  de  l'acte  secret;  ils  dépendront  donc: 
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l*'  de  la  validité  ;  2°  de  la  nature  de  cet  acte.  Deux  cas  peuvent  se  présenter  : 
l''  L'acte  secret  est  nul.  —  Si  l'acte  secret  eût  été  frappé  de  nullité,  au 
cas  où  il  aurait  été  fait  au  grand  jour,  la  simulation  ne  le  sauvera  pas.  La  simu- 
lation est  impuissante  à  rendre  valable  ce  qui  est  nul,  sans  quoi  toutes  les 
nullités  seraient  inutilement  prononcées  par  la  loi;  elle  ne  peut  faire  qu'une 
chose  :  empêcher  la  vérité  d'être  connue  ;  mais,  dès  qu'elle  est  déjouée, 
il  faut  appliquer  à  l'acte  tenu  secret  (le  seul  que  les  parties  aient  réellement 
voulu  faire)  les  mêmes  règles  que  s'il  avait  été  accompli  ouvertement. 

2°  L'acte  secret  est  valable.  —  La  simulation  étant  reconnue,  si  aucune 
cause  de  nullité  n'atteint  l'acte  secret,  celui-ci  est  capable  de  produire  ses 
effets;  mais  alors  tous  ceux  qui  se  produiront  seront  conformes  à  sa  nature 
vraie.  -• 

Par  exemple,  dans  le  système  de  la  jurisprudence  sur  les  donations  déguisées,  la  pré- 
tendue vente  étant  reconnue  pour  être  une  libéralité,  on  verra  se  dérouler  tous  les  effets 
d'une  donation  :  le  soi-disant  acheteur  sera  traité  comme  donataire,  sera  soumis  au  rap- 
port s'il  succède  au  donateur,  à  la  réduction  en  cas  d'atteinte  à  la  réserve,  à  la  révoca- 
tion pour  ingratitude  ou  pour  survenance  d'enfants,  etc. 

§  4.  —  De  r action  en  déclaration  de  shnulation. 

*1201.  Définition.  —  Il  est  nécessaire  que  les  tiers  auxquels  les  par- 
ties opposent  l'acte  apparent  aient  le  droit  de  démontrer  que  cet  acte  n'est 
qu'un  vain  simulacre,  et  de  mettre  à  nu  la  convention  vraie  que  les  parties 
ont  tenue  secrète.  C'est  ce  qu'on  appelle  Vaction  en  déclaration  de  simu- 
lation^. Sans  elle  on  arriverait  à  faire  produire  des  effets  sérieux  à  une 
convention  qui  n'a  pas  été  réellement  consentie,  c  est-à-dire  à  tirer  quelque 
chose  du  néant. 

1202.  Personnes  munies  de  Faction.  —  L'action  en  déclaration 

de  simulation  est  ouverte  aux  tiers  désignés  ci-dessus  au  no  1195  et  qui 

sont  les  ayants  cause  à    titre  particulier  des  parties,  et  leurs  créanciers  : 

c'est  leur  (jualité  d'ayants  cause  qui  leur  crée  un  intérêt  à  démasquer  la 

simulation  et  qui  justihe  leur  action;  sans  cette  qualité,  ils  n'auraient  ni 

motif  ni  droit  d'agir. 

*  1203.  Comparaison  avec  l'action  Paulienne.  —  Lorsque  la  demande  en 
déclaration  de  simulation  est  formée  par  un  créancier  contre  une  aliénation  consentie  par 
son  débiteur,  qu'il  prétend  être  purement  fictive,  elle  ressemble  beaucoup  à  l'action  Pau- 
lienne :  dans  les  deux  cas,  c'est  un  créancier  qui  veut  se  faire  payer  sur  un  bien  aliéné  par 
son  débiteur.  Il  y  a  cependant  de  graves  différences  entre  les  deux  cas.  L'action  Paulienne 
s'attaque  à  une  vérital)le  aliénation,  qui  a  réellement  dépouillé  le  débiteur  de  son  droit 
et  qui  serait  valable  si  ce  débiteur  n'était  pas  insolvable.    La  demande  en  déclaration  de 

1  Le  nom  d'action  est  assez  impropre.  Celui  qui  discute  la  valeur  d'un  acte  simulé 
qu'on  lui  oppose  n'intente  en  cela  aucune  action  distincte  de  £on  droit  principal,  de 
celui  qu'il  exerce  comme  créancier  réclamant  son  paiement  ou  comme  titulaire  d'un 
droit  réel.  11  y  a  débat  sur  la  valeur  d'une  preuve  qui  arrête  son  action  plutôt  qu'exer- 
cice d'une  action  spéciale. 
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simulation  est  dirigée  contre  une  aliénation  purement  apparente,  qui  n'a  d'autre  but 
t[ue  de  soustraire  le  bien  aux  poursuites  des  créanciers.  Les  créanciers  demandent,  non 
pas  à  faire  ré\'oquer  à  leur  profit  une  aliénation  sérieuse,  mais  bien  à  faire  constater 
(pie  le  bien  n'a  pas  été  réellement  aliéné  et  qu'il  appartient  encore  à  leur  débiteur.  Ils 
a[)puicnt  leur  demande,  non  sur  l'art.  1 167,  mais  sur  l'art.  2092,  aux  termes  duquel  tous 
les  biens  du  débiteur  répondent  de  ses  dettes. 

De  celle  dilîérence  primordiale  résulte  une  série  de  conséquences  qui  constituent  autant 
do  différences  secondaires  : 

l»  Les  créanciers  n'ont  pas  besoin  de  prouver  que  la  simulation  a  été  faite  pour  leur 
faire  fraude,  comme  ils  devraient  le  faire  s'ils  agissaient  par  l'action  Paulienne.  Il  suffit 
(ju'ils  établissent  le  préjudice  :  du  moment  où  les  autres  biens  de  leur  débiteur  ne  suffisent 
pas  à  les  payer,  ils  ont  le  droit  de  saisir  ce  bien  qui  lui  appartient  réellement  encore, 
([uoique  mis  aux  mains  d'un  prète-nom,  quel  que  soit  le  motif  qui  a  poussé  le  débiteur 
à  caclier  ainsi  sa  qualité  de  propriétaire  (Gass.,  25  juill.  186^,  S.  64.  1.  452^  Dalloz, 
Suppl.,  v«  Obligations,  n"  377  ;  Cass.,  31  juill.  1872,  D.  73.  1.  340). 

2"  Les  créanciers  même  postérieurs  à  l'aliénation  simulée  auront  le  droit  d'apporter 
la  preuve  de  son  caractère  fictif.  C'est  la  conséquence  de  la  même  idée  :  le  créancier  sou- 
tient simplement  que  son  débiteur  est  propriétaire  du  bien  qu'il  désigne;  peu  importe, 
par  suite,  qvic  l'aliénation  fictive  soit  antérieure  à  sa  créance*. 

3»  L'art.  882  refuse  aux  créanciers  d'un  copartageant  le  droit  d'attaquer  le  partage 
comme  frauduleux  s'ils  ont  négligé  de  s'opposer  à  ce  qu'il  y  fût  procédé  bors  de  leur  pré- 
sence :  mais  ce  que  la  loi  leur  enlève  ainsi,  c'est  uniquement  l'action  Paulienne  dirigée 
contre  un  partage  réellement  effectué.  S'ils  sont  en  état  de  prouver  que  l'acte  de  partage 
est  fictif  ei  que  les  parties  n'y  ont  procédé  qu'en  apparence,  ils  auront  encore  le  droit  de 
faire  tomber  comme  simulé  ce  semblant  de  partage  (Cass.,  17  nov.  1890,  D.  91.  1.  25; 
Bourges,  18  juill.  1892,  D.  92.  2.  609,  S.  93.  2.  210). 

40  L'action  Paulienne  est  une  action  personnelle,  qui  peut  atteindre  même  un  sous- 
acquéreur,  soit  parce  qu'il  a  été  complice  de  la.  fraude  quand  il  est  acquéreur  à  titre 
onéreux,  soit  parce  qu'il  s'enrichirait  aux  dépens  des  créanciers  fraudés,  quand  il  est 
acquéreur  à  titre  gratuit;  le  donataire  perdra  le  bien  donné,  malgré  sa  bonne  foi.  La 
déclaration  de  simulation  ne  rejaillit  jamais  contre  les  tiers  de  bonne  foi\  l'acte 
ostensible  est  seul  tenu  pour  réel  à  leur  égard  et  les  droits  qu'ils  ont  acquis  en  traitant 
loyalement  avec  le  propriétaire  apparent  sont  maintenus;  les  sous-acquéreurs  de  mauvaise 
foi  peuvent  seuls  souffrir  de  l'annulation  de  l'acte  simulé.  Aiiisi  il  a  été  jugé  que  l'annu- 
lation d'une  vente  pour  simulation  laisse  subsister  l'hypothèque  consentie  par  l'acquéreur 
au  profit  de  prêteurs  de  bonne  foi  (Orléans,  10  févr.  1876,  D.  77.  2.  113,  S.  76.  2.  321. 
Comp.  Dalloz,  Suppl.,  v"  Obligations,  n^  379). 


§  5.  —  Preuve  de  la  simulation. 

A.  —   Preuve  par  l'une  des  parties  contre  l'autre.  - 

*1204.  Nécessité  d'une  preuve  écrite.  —  Entre  les  parties,  la 
simulation  est  une  entente,  une  convention.  Par  conséquent,  dès  que  Fin- 
térèt  en  jeu  dépasse  130  francs,  Pentente  secrète,  d'où  résulte  la  simulation, 
ne  peut  être  établie  que  par  écrit,  par  application  delà  première  disposition 

*  Quelques  arrêts  déjà  anciens  n'ont  pas  fait  de  distinction,  à  ce  point  de  vue, 
entre  l'action  Paulienne  et  la  demande  en  déclaration  de  simulation  (voyez  notam- 
ment >'imes,  18  décembre  1849,  D.52.  2. 122,  S.  50.  2.  16i)  ;  mais  la  jurisprudence  la  plus 
récente  accorde  parfaitement  le  droit  d'attaquer  l'acte  fictif  même  aux  créanciers  dont 
le  titre  est  postérieur  en  date  (Lyon,  27  juin  1874,  D.  77.  2.  199). 
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de  rart.  1341  (Cass.,  10  juiU.  1899,  D.  99.  1.  363-;  Cass.,  31  jaiiv.  1900,  D. 
1900.  1.  80).  Ce  n'est  pas  tout:  si  la  convention  ostensible  a  été  elle-même 
constatée  par  écrit,  la  convention  secrète  qui  Fanniile  ou  la  modifie  doit  être 
elle-même  constatée  par  écrit,  même  au-dessous  de  cette  valeur,  par  appli- 
cation de  la  seconde  disposition  de  Tart.  1341. 

Il  y  a  donc  grand  intérêt  à  distinguer  la  simulation  du  dol.  Quand  une  convention  est 
entachée  de  dol,  la  partie  qui  en  a  été  la  victime  est  reçue  à  en  faire  la  preuve  par  tous 
les  moyens  possibles,  tandis  qu'on  lui  demandera  toujours  un  écrit  comme  preuve  de  la 
simulation.  Ceci  tient  à  ce  que  le  dol  est  un  pur  fait,  tandis  que  la  simulation  est  une 
convention . 

*  1205.  Des  contres-lettres. —  L'écrit  destiné  à  constater  la  conven- 
tion secrète,  et  d'où  résultera  la  preuve  de  la  simulation  de  l'acte  ostensible, 
s'appelle  co/j//'e-/e//re  ^ 

La  partie,  munie  d'un  second  écrit,  qui  détruit  ou  modifie  la  teneur  du 
premier,  sera  à  l'aise  pour  établir  la  simulation  :  la  force  probante  des  deux 
moyens  de  preuve  étant  égale,  la  vérité  ressortira  de  leur  comparaison. 

1206.  Billets  contenant  indication  d'une  fausse  cause.  —  Souvent  l'obli- 
gation est  constatée  par  un  billet  qui  lui  assigne  une  fausse  cause;  par  exemple,  elle  est 
donnée  comme  ])rovenant  d'un  achat,  alors  qu'il  s'agit  d'un  prêt,  ou  comme  provenant 
d'un  prêt  alors  qu'il  s'agit  d'une  donation  (ci-dessus  n"  1188).  Si  le  débiteur  a  intérêt  à 
rétablir  la  vérité,  sera-t-il  admis  à  [)rouver  qu'il  y  a  eu  non  pas  achat,  mais-prêt;  non  pas 
emprunt,  mais  donation.-^  On  le  hii  permet  (Dijon,  22  mars  1900,  D.  1901,  2.  45  et  les 
renvois),  mais  la  preuve  qu'il  doit  faire  pour  démontrer  que  le  billet  est  mensonger,  ne 
peut  être  fournie  par  témoins;  une  preuve  écrite  s'élève  contre  lui;  il  ne  peut  la  faire 
tomber  que  par  une  autre  preuve  écrite,  conformément  à  l'art.  1341  qui  interdit  l'emploi 
delà  preuve  testimoniale  contre  ce  qui  est  contenu  dans  les  actes  (ci-dessus,  n»  1138). 
C'est  seulement  en  matière  commerciale  que  la  fausseté  de  la  cause  énoncée  dans  le  billet 
pourra  être  établie  par  témoins  ou  par  présomptions  (Cass.,  30  mai  1883,  D.  84.  1.  292. 
S.  84.  1.  154). 

Supposons  la  fausseté  de  la  cause  démontrée  j)ar  le  débiteur.  C'est  alors  au  créancier, 
s'il  veut  obtenir  son  paiement,  à  prouver  que  l'obligation  a  une  autre  cause,  tenue  occulte, 
mais  réelle  et  licite.  S'il  ne  fait  pas  cette  preuve,  sa  demande  devra  être  considérée  comme 
non  justifiée,  puisque  l'autorité  qui  s'attachait  à  l'écrit  présenté  jiar  lui  a  été  détruite  par 
la  démonstration  de  son  caractère  mensonger.  Nous  ne  sommes  plus  ici  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'art.  1132,  où  l'écrit  est  muet  sur  la  cause:  on  peut  présumer  l'existence 
d'une  cause  obligatoire  en  présence  d'un  écrit  incomplet;  mais  quel  crédit  accorder  à  une 
pièce  convaincue  de  fausseté  ?  (Cass,  12  mai  1885.  D.  86.  1.  175,  S.  85.  1.  440;  Cass.. 
9  nov.  1891,  D.  92.  1.  151,  S.  94.  1.  78). 

B.  —  Preuve  par  les  tiers  contre  les  parties. 

*  1207.  Liberté  de  la  preuve.  —  Quand  c'est  un  tiers  qui  offre  do 

1  Ce  mot  vient  de  l'ancienne  langue,  qui  appelait  «  lettre  »  ce  que  nous  appelons 
«  acte  ».  On  disait  «  bailler  lettres  »  pour  «  donner  une  reconnaissance  écrite  ».  Les 
«  virlimus  »  débutaient  ainsi  :  «  Nous  avons  vu  une  lettre  non  cancellée,  etc.,  »  ou 
en  idtin  :  «  unas  litleras  non  cancellalas  ».  La  contre-lettre  est  donc  l'écrit  qui  en 
contredit  une  autre.  —  On  remarquera  que  le  Code  civil  applique  le  nom  de  «  contre- 
lettre  »  non  seulement  à  l'écrit  tenu  secret,  mais  aussi  à  la  convention  secrète  que 
cet  acte  constate.  Cette  confusion  est  visible  dans  l'article  1321,  où  la  loi  parle  des 
effets  de  la  contre-lettre,  ce  qui  ne  peut  convenir  qu'à  un  acte  juridique  et  non  à  un 
écrit. 
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prouver  le  caractère  simulé  d'un  acte  qu'on  lui  oppose,  tout  moyen  de  preuve 
lui  est  ouvert.  X  soii  égard,  la  simulation  est  un  fait,  dont  on  ne  saurait  son- 
ger à  lui  demander  la  preuve  écrite.  Le  tiers,  en  présence  d'un  acte  simulé, 
est  dans  la  même  situation  que  la  partie  victime  d'un  dol  ;  il  demande  à  éta- 
blir un  fait  (jui  s'est  passé  sans  lui  et  hors  de  lui,  et  qui  lui  est  nuisible  ^ 

1208.  Observation. —  On  n'a  pas  à  se  préoccuper  du  cas  où  la  preuve  de  la  simu- 
lation serait  oflerle  par  l'une  des  parties  contre  un  tiers  :  aucune  prcm'e  de  la  simulation 
n'est  ici  recevable,  pas  même  la  preuve  écrite  résultant  de  la  contre-lettre.  L'art.  132t  est 
formel  :  «  Les  contre-lettres...  n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers.  »  Il  n'y  a  pas  lieu  de 
prouver  contre  les  tiers  une  convention  qui,  fût-elle  avouée  et  reconnue  })ar  eux,  resterait 
dépourvue  d'effets  à  leur  égard. 


GHAPIÏHK  X 

DES    STIPULATIONS    POUR     AUTRUI 

1209.  Bibliographie.  —  R.  Saleilt-es,  Théorie  de  l'obligatio/i,  n"^  245  à  258. 
—  Gakeis,  Die  Verlrdge  zu  Guusten  Dritter,  Wiirzburg,  1873.  —  Tarïufari,  Dei 
contratfi  a  favore  di  terzi.  —  Thèses  sur  la  stipulation  pour  autrui,  Ed.  Lambert, 
Paris,  1893;  Edm.  Champeau,  Paris,  1893.  —  Notes  de  jurisprudence  :  Crépon,  S.  88. 
1.  121;  Labbé,  s.  77.  1.  393,  S.  81.  1.  145,  S.  8L  1.  5;  voyez  aussi  Labbé,  Revue 
pratique,  1889,  p.  314.  —  Voyez  aiissi  Pinchon,  Bévue  critique,  1900,  t.  xxix,  p.  612. 

*1210.  Objet  de  ce  chapitre.  —  Il  arrive  assez  souvent  que  deux  personnes,  con- 
tractant ensemble,  veulent  que  leur  convention  produise  effet  au  profit  d'un  tiers  qu'elles 
désignent.  Nous  supposons  qu'aucune  d'elles  n'a  reçu  mandat  à  l'effet  de  stipuler  au  nom 
du  tiers;  ce  n'est  pas  un  contrat  fait  au  nom  d'autrui  par  un  représentant,  tel  qu'un 
tuteur  ou  un  mandataire;  c'est  un  contrat  fait  en  faveur  d'autrui  par  une  personne- 
dépourvue  de  pou^'oir.  C'est  ce  contrat  pour  un  tiers  dont  nous  avons  à  examiner  les 
conditions,  la  nature  et  les  effets. 

1211.  Les  textes.  —  Le  Code  civil  s'est  occupé  de  ce  contrat  dams  deux  articles  : 
l'art.  1119,  qui  pose  en  principe  que  chaque  contractant  ne  peut  stipuler  que  povir  lui- 
même,  et  l'art.  1121,  qui  apporte  à  cette  règle  des  exceptions  tellement  considérables 
qu'elles  la  détruisent  presque  complètement,  surtout  avec  l'interprétation  très  large  que 
reçoit  aujoui'd'hui  cet  article.  On  j)eut  noter  encore  l'art.  1165,  qui,  après  avoir  formulé 
le  principe  de  la  relativité  des  contrats,  rappelle  qvi'un  contrat  peut  profiter  aux  tiers 
dans  le  cas  prévu  par  l'art    1121  ;  c'est  un  simple  renvoi. 

Remarquons  que  la  loi  a  mêlé  ensemble  dans  l'art.  1119  la  promesse  pour  autrui  et 
la  stipulation  pour  autrui,  qui  sont  choses  fort  différentes  par  leur  nature,  et  qui  sont 
traitées  de  deux  manières  opposées,  la  première  étant  toujours  sans  effet  contre  le  tiers, 
la  seconde  lui  profitant  presqiie  toujours.  La  question  des  promesses  pour  autrui  a  déjà 
été  traitée  à  propos  de  l'objet  des  obligations  et  de  son  caractère  essentiellement  personnel 
au  débiteur  Cci -dessus  n""*  1017-1019);  nous  n'y  reviendrons  pas. 

§1.  —  Résumé  historique. 

**  1212.  La  règle  romaine.  —  Le  droit  actuel  a  pour  point  de  départ  une  règle 

1  Ceci  ne  peut  être  contesté.  PoLhier  faisait  déjà  remarquer  que  la  défense  de  la 
preuve  testimoniale  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes  ne  regarde  que  les  parties, 
qui  doivent  s'imputer  de  ne  s'être  pas  fait  donner  une  contre-lettre,  mais  qu'elle  ne 
concerne  pas  les  tiers  qui  demandent  à  prouver  une  fraude  dirigée  contre  eux  {Obli- 
gations, n°  800). 
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romaine  :  «  Nemo  alteri  slipulari  potest  »,  empruntée  en  propres  termes  aux  textes  an- 
ciens (Digeste,  liv.  XLV,  tit.  1,  fr.  38.  §  17;  /nst.,  III,  XIX,  19).  Cette  règle  signifiait 
que  le  contrat  fait  par  une  personne  ne  pouvait  pas  faire  acquérir  l'action  à  une 
autre.  Elle  n'était  pas  spéciale  à  la  stipulation;  elle  s'ap{)liquait  à  tous  les  contrats  et  aux 
pactes  :  «  Neque  stipulari,  neque  emere,  vendere,  contrahere,  ut  aller  suo  nomine  recto 
agat,  possumus  »  (Digeste,  liv.  XLIV,  tit.  7,  fr.  11^;  «  Nec  paciscendo  ncc  slipulando 
quisquam  alteri  cavere  potest  »  (//>/</.,  liv.  L,  tit.  17,  fr.  73,  §  4).  — Ce  n'était  d'ailleurs 
que  l'application  d'une  règle  générale,  d'après  laquelle  nul  ne  pouvait  acquérir  un 
droit  par  l'intermédiaire  d'une  [)ersonne  non  soumise  à  sa  puissance  (per  extranean"k 
personam). 

*  1213.  Tempéraments  apportés  à  la  règle.  —  Les  jurisconsultes  anciens  et 
les  constitutions  impériales  donnèrent  successivement  un  certain  nombre  de  décisions  qui 
réduisirent  de  beaucoup  la  portée  de  la  règle.  Tantôt  c'était  un  simple  palliatif,  qui 
laissait  subsister  le  principe  :  telle  fut  la  pratique  de  Vadjecius  solulio/iis  gratia,  tiers 
mentionné  dans  la  stipulation  (mihi  aut  Titio  dari),  qui  avait  qualité  pour  recevoir  le 
paiement,  sans  obtenir  pour  cela  le  droit  d'exercer  l'action  née  du  contrat.  Tantôt  c'était 
une  exception  ouverte  :  le  tiers  acquérait  l'action  par  l'effet  d'une  convention  à  laquelle 
il  n'avait  été  ni  partie  ni  représenté.  Deux  exceptions  de  ce  genre  avaient  été  admises, 
l'une  pour  les  donations  suh  modo^,  l'autre  pour  la  restitution  de  la  dot;  le  tiers 
désigné  comme  bénéficiaire  du  «  modus  »,  ou  comme  devant  recevoir  la  dot  à  défaut  du 
constituant,  avait  le  droit  d'agir  en  justice.  Les  anciens  prétendaient  respecter  le  principe 
en  ne  donnant  en  pareil  cas  qu'une  actio  utilis  (Constitution  de  Dioclétien,  Code, 
liv.  VIII,  tit.  55,  loi  3  —  Paul,  Digeste,  liv.  XXIV,  tit.  3,  fr.  45)  ;  mais  la  différence 
qui  séparait  l'action  utile  de  l'action  directe  finit  par  s'effacer. 

*  j  214.  Ancienne  jurisprudence  française.  —  Malgré  ces  exceptions  et  ces 
palliatifs,  l'impossibilité  de  faire  acquérir  une  action  à  un  tiers  par  l'effet  d'une  stipulation 
ou  d'un  autre  contrat  était  un  principe  demeuré  debout  et  inscrit  dans  les  compilations 
de  Justinien,  rappelé  même  dans  les  textes  qui  y  dérogeaient  pour  des  cas  particuliers.  Le 
droit  français  la  conserva  et  en  fit  l'objet  d'un  de  ses  adages,  mais  il  élargit  singulière- 
ment le  cercle  des  exceptions  que  comportait  la  règle.  Ce  travail  s'est  accompli  par  un 
double  procédé  : 

\°  On  a  écarté,  comme  une  pure  subtilité,  le  refus  d'action  opposé  à  l'  «  adjectus 
solutionis  gratia  »,  alors  qu'on  lui  reconnaissait  qualité  pour  recevoir  le  paiement.  Par 
suite,  quand  un  créancier,  en  stipulant  pour  lui-même,  dit  que  le  paiement  pourra  être 
fait  à  un  tiers,  la  personne  qu'il  désigne  aura  comme  lui  le  droit  d'agir  (Charonpas, 
Pandectes,  liv.  II,  chap.  25.  Comp.  Le  même,  Réponses  du  droit  francois,  liv.  X, 
rép.  46,  où  il  cite  deux  arrêts,  l'un  de  février  1536,  l'autre  de  mars  1542). 

2°  Quelques  glossaleurs  italiens,  principalement  Bartole  (xiv^  s.),  et  l'Espagnol  Co- 
varruvias  (xvi^!  s.)  généralisèrent  la  solution  particulière  que  le  droit  impérial  avait 
déjà  donnée  pour  les  donationes  sub  modo.  Le  fondement  sur  lequel  on  accordait 
l'action  au  tiers,  bénéficiaire  du  modus,  était  la  donation  reçue  par  le  donataire  :  il  leur 
parut  qu'on  pouvait  étendre  cette  décision  à  tous  les  cas  oîi  il  y  avait  une  dation  faite  à 
un  titre  quelconque.  Ce  résultat  demeura  acquis  pour  nos  anciens  auteurs  (Pothiek, 
Obligations,  n^  71). 

De  la  sorte,  la  stipulation  pour  autrui  devenait  valable  et  faisait  naître  l'action  on  la 
personne  du  tiers  désigné,  toates  les  fois  qu'elle  trouvait  dans  l'opération  faite  par  les 
parties  une  base  assez  solide  pour  s'y  appuyer,  et  cette  base  existe  dès  qu'il  y  a  une  dation 
ou  une  promesse  faite  par  l'une  des  parties  à  l'autre.  La  maxime  «  Nemo  alteri  stipulari 
potest  »  est  depuis  lors  réduite  à  si  peu  de  chose  qu'elle  n'a  plus  guère  de  portée  pra- 
tique ;  elle  signifie  simplement  que  la  stipulation  pour  autrui  est  nulle  quand  elle  fait  à 
elle  seule  l'objet  du  contrat,  sans  qu'aucune  des  parties  ait  rien  promis  ou  donné  à  l'autre. 

*  On  appelle  modua  une  charge  imposée  au  donataire,  accessoirement  à  la  donation 
qu'on  lui  fait.  Le  «  modus  »  peut  être  stipulé  au  profit  du  donateur  lui-même  ou  au 
profit  d'un  tiers. 
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*  1215.  Le  Code  civil.  —  Trouvant  cette  théorie  bien  assise,  les  rédacteurs  du 
Code  civil  so  sont  contentés  de  la  reproduire  dans  deux  articles  qui  leur  ont  paru  exprimer 
les  solutions  reçues  :  «  On  ne  peut,  en  général,  slipidcr  en  son  pro[)re  nom  ^  que  pour 
soi-même  »  (art.  1119);  «  [Néanmoins]  on  peut.,  stipuler  au  profit  d'un  tiers  lorsque 
telle  est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même  ou  d'une  donation  que 
l'on  l'ait  à  un  autre  »  (art.   1121). 

*  1216.  Jurisprudence  moderne.  —  Pendant  un  demi-siècle  environ,  la  ques- 
tion sommeilla  ;  presque  toutes  les  anciennes  applications  de  la  stipulation  pour  autrui 
avaient  disparu  dans  le  changement  général  de  nos  institutions  et  de  nos  niœurs^;  les 
nouvelles  n'étaient  pas  encore  découvertes.  Les  tables  des  recueils  d'arrèls  montrent  que 
celles-ci  n'ont  guère   commencé  à  se  produire  que  vers  1860  (Lyon,  2  juin  1861^,  D.  63. 

2.  119)'.  Nos  tribunaux  se  sont  montrés,  en  toute  cotte  matière,  animés  d'un  esprit  très 
large  et  très  progressif.  La  stipulation  pour  autrui  est  devenue  un  instrument  juridique 
de  premier  ordre;  elle  a  servi  déjà  ou  servira  encore  à  faire  fonctionner  des  institutions 
ou  à  réaliser  des  opérations  qui  seraient  impossibles  ou,  tout  au  moins,  plus  difficiles  avec 
tous  les  autres  principes  du  droit. 

Les  plus  intéressantes  sont  V assurance  sur  la  vie,  quand  le  capital  est  stipulé  au  profit 
d'un  tiers;  V assurance  contre  les  accidents  ou  assurance  collective,  faite  par  un  patron 
au  profit  de  ses  ouvriers;  les  fondations,  libéralités  faites  par  des  particuliers  à  des  villes 
ou  à  des  établissements  doués  de  personnalité  pour  assurer  certains  services  d'assistance, 
d'enseignement  ou  autres;  enfin,  en  dehors  des  afTaires  privées,  les  contrats  passés  par 
l  Administration  contiennent  souvent  des  stipulations  au  profit  des  tiers  :  tantôt  c'est 
dans  le  cahier  des  charges  dressé  pour  l'adjudication  de  travaux  publics  qu'on  trouve  des 
stipulations  au  profit  des  ouvriers  (Poitiers,  20  juin  1889,  D.  90.  2.  159);  tantôt  c'est 
dans  un  marché  passé  par  une  ville  avec  ime  Compagnie  d'éclairage  que  des  stipulations 
sont  insérées  au  profit  des  habitants,  futurs  abonnés  de  la  Compagnie  (Cass.  belge,  2  l 
juin.  1888,  S.  89.  4.  1),  etc.  Voyez  les  développements  donnés  sur  ce  genre  d'applica- 
tions de  la  stipulation  pour  autrui  par  M.  Lambert,  Thèse,  n^^  302  à  325''. 

Elargie  et  assouplie  par  la  jurisprudence  moderne,  la  stipulation  pour  autrui  a  un 
champ  d'action  de  plus  en  plus  vaste,  dont  il  est  impossible  de  fixer  les  limites^. 

^  Ces  mots  s'expliquent  de  la  même  façon  que  dans  les  promesses  pour  autrui  (ci- 
dessus  no  1019). 

2  La  principale  se  rencontrait  dans  les  substitutions.  Voyez  l'art.  11  de  Tordonnance 
de  février  1731  sur  les  donations. 

3  Auparavant  on  ne  trouve  guère  la  stipulation  pour  autrui  que  dans  les  hypo- 
thèses classiques  d'une  charge  imposée  à  un  donataire,  telle  que  le  service  d'une 
rente  viagère  (Grenoble,  9  août  1843,  D.  45.  2.  86;  Paris,  27  décembre  1853,  D.  54.  1. 
350,  S.  54.  l.  84),  ou  dans  quelques  hypothèses  analogues  (Cass.,  27  février  1856,  U. 
56.  1.  146). 

^"trrr  peut  se  demander  si  les  stipulations  faites  par  une  administration,  municipale 
ou  autre,  dans  l'intérêt  des  habitants  sont  réellement  des  stipulations  pour  autrui. 
L'autorité  qui  stipule  est  chargée  de  veiller  aux  intérêts  communs  ;  ordinairement 
elle  a  reçu  ses  pouvoirs  d'une  élection  et,  par  conséquent,  elle  lient  de  la.  population 
un  mandat  direct  donné  sous  la  forme  collective  (ci-dessus  n»  945).  Par  conséquent, 
les  actes  qu'elle  fait  dans  l'intérêt  individuel  des  habilants,  considérés  comme  futurs 
abonnés  de  la  Compagnie  concessionnaire  d'un  service  public,  sont  réellement  les 
actes  d'un  mandataire;  ils  sont  accomplis  en  vertu  d'un  pouvoir  implicite,  mais 
réel  et  antérieur  ;  il  n'y  a  donc  pas  ici  une  véritable  stipulation  pour  autrui  qui  sup- 
pose une  personne  agissant  sans  mandat.  La  conséquence  est  que  toute  idée  de  rati- 
fication est  inutile.  —  Comparez  ce  que  dit  M.  v'^ainclelette  {Revue  de  droit  inierna- 
tional,  1888,  p.  432-435),  qui  a  fort  bien  vu  que  pour  le  gouvernant  le  gouverné  n'était 
pas  «  autrui  ». 

5  II  lui  arrive  aussi  parfois  de  perdre  du  terrain.  C'est  ainsi  qu'une  de  ses  appli- 
cations les  plus  intéressantes  est  devenue  inutile  en  1893.  Il  s'agit  des  dérivations 
de  sources  et  de  rivières  nécessaires  pour  alimenter  les  villes  d'eaux  potables.  Pen- 
dant longtemps  le  Conseil  d'Etat  ne  trouvait  pas  d'autre  moyen  d'assurer  une  in- 
demnité aux  usiniers  et  aux  riverains  lésés  par  la  dérivation,  que  de  faire  prendre 
à  ce  sujet  un  engagement  spécial  par  la  Ville  qui  faisait  le  travail  (Note  4  dans  D.  87. 

3.  59).  Le  Conseil  d'Etat  s'est  décidé  peu  à  peu  à  reconnaître  à  ces  dérivations  le 
caractère  de  travaux  publics  et,  tirant  une  conséquence  de  cette  idée,  il  juge   main- 
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§  2.  —  Nature  juridique  de    In  stipiclation  pour  autrui. 

1217.  Difficulté  de  la  question.  —  Quelle  est  la  nature  de  ro|jéralion  par  la 
■fjuelle  deux  personnes  contractant  ensemble  peuvent  faire  acquérir  un  droit  à  une  troi- 
sième? Sur  quel  principe  du  droit,  sur  quelle  notion  élémentaire  peut-on  fonder  le 
résultat  obtenu?  Bien  des  systèmes  ont  été  proposés,  sur  lesquels  l'accord  n'est  pas  en- 
core fait;  nous  ne  nous  arrêterons  qu'aux  principaux,  nous  bornant  pour  les  autres  à  des 
renvois  ^ . 

A.   —  Théorie  de  l'ofTre. 

*  1218.  Analyse  sommaire.  —  Cette  première  façon  de  comprendre 
la  stipulation  pour  autrui  est  très  simple  :  le  stipulant  offre  au  tiers  la  sti- 
pulation qu'il  a  faite  en  sa  faveur.  Cette  offre  a  besoin  d'être  acceptée  pour 
tjue  rengagement  du  promettant  devienne  ferme.  L'acceptation  une  fois  faite 
rélrongil  au  jour  du  contrat,  et  le  tiers  devient  alors  le  créancier  personnel 
du  promettant, 

1219.  Son  développement  en  jurisprudence  et  en  doctrine.  —  Tel  est  le 

système  qui  se  dégage  de  l'ensemble  des  arrêts,  principalement  de  ceux  qui  ont  été  rendus 
en  matière  d'assurances  sur  la  vie  (Paris,  5  avril  1867,  D.  67.  2.  221,  S  67.  2.  249; 
Caen,  14  mars  1876,  D.  79.  2.  131,  S.  77.  2.  332;  Gass.,  7  févr.  1877,  D.  77.  1.  337, 
S.  77.  1.  393;  Amiens,  19  déc.  1877,  D.  78.  2.  224,  S.  78.  2.  13).  Toutefois,  après  avoir 
servi  de  base  à  la  jurisprudence  française,  il  a  été  fortement  retouché  par  les  arrêts  les  plus 
récents.  Voyez  notamment  un  arrêt  (Cass.,  8  févr.  1888,  D.  88.  1.  193-201,  S.  88.  1. 
29),  qui  déclare  que  la  stipidation  pour  autrui  n'est  pas  soumise  aux  principes  généraux 
qui  régissent  la  formation  des  contrats  par  l'acceptation  d'une  offre 

La  théorie  de  l'offre  a  été  adoptée  [)ar  un  grand  nombre  d'auteurs  français,  notamment 
par  Laromhièhe  (sur  l'art.  1121)  et  Dkmolombp:  (t.  XXIV,  n°*  248  à  255J.  Elle  a  surtout 
été  dévelopi)ée  avec  une  rigueur  extrême  par  Latjrekt  (t.  XV,  n'^  559),  c[ui  l'a  maintenue 
d'une  manière  exclusive  jusqu'en  1878,  dans  la  troisième  édition  de  ses  Principes,  à  un 
moment  où  l'in suffisance  de  cette  explication  était  devenue  évidente. 

*  1220.  Critique.  —  Le  reproche  capital  qu'on  peut  faire  à  cette  théorie 
est  de  faire,  du  tiers  bénéficiaire  de  la  stipulation,  un  ayant  cause  du  sti- 
pulant pour  le  droit  qui  lui  est  attribué.  Les  choses  se  passent  comme  si 
le  stipulant  s'était  fait  d'abord  promettre  la  chose  ou  le  fait  parle  promettant 
et  offrait  ensuite  au  tiers  de  se  substituer  à  lui  comme  créancier.  La  créance 
ainsi  produite  passe  donc  d'abord  par  le  patrimoine  du  stipulant  avant 
d'arriver  a.u  tiers,  ce  ([ui  entraine  un  résultat  absolument  inadmissible  au 
cas  où  le  stipulant  tombe  en  faillite  :  le  bénéfice  de  la  slipulation  figure 
dans  son  patrimoine,  et  le  tiers  auquel  elle  devait  profiter  exclusivement, 
n'est  qu'un  créancier  comme  les  autres,  qui  n'obtient  que  son  dividende. 
C'est  là  l'obstacle  sur  lequel  cette  théorie  a  échoué  à  propos  des  assurances 
sur  la  vie  contractées  au  profit  d'un  tiers  :  il  fallait  à  tout  prix  rendre  le  bé- 

tenant  que  les  particuliers  ont  droit  à  une  indemnité,  indépendamment  de  tout  en- 
gagement pris  par  la  Ville  (Conseil  d'Etal,  5  mai  1893,  D.  94.  3.  49  ;  9  août  1893,  D.  94. 
3.  72). 

1  Système  de  M.  Boistel  :  obligation  facultative  quant  à  la  désignation  du  créancier 
(D.  89.  2.  128  et  153).  —  Système  de  M.  René  Wor.ms  :  obligation  immédiate  du  pro- 
mettant, par  l'elTet  de  sa  seule  volonté  (Thèse,  Paris,  1891,  p.  114  et  s.).  Opinion 
adoptée  par  M.  Champeau,  dans  sa  thèse  citée  au  n"  1209. 
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néficiaire  de  rassiirance  crcaiicier  direct  de  la  compagnie,  sans  laisser  la 
eréance  du  eapilal  assuré  séjourner,  même  un  instant,  dans  le  patrimoine  du 
preneur  (le  la  poliee. 

On  pout  encore  lui  ro[)r()clHM'  (li^crs  iiicoiivénienls  secondaires,  notamment  celui-ci  : 
l'oirre  faite  par  le  stipulant  tombe  iiécessaireinent  par  sa  mori ,  les  héritiers  ne  succé- 
dant pas  aux  pollicitations  de  leur  auteur  (ci-dessus,  n"  980).  C'est  encore  là  un  résultat 
tout  à  l'ail  contraire  à  l'intention  des  [)arties  et  aux  besoins  de  la  pratique.  Il  est  de  toute 
nécessité  que  l'oUVe  puisse  être  acceptée  par  le  tiers  après  la  mort  du  stipulant. 

1221.  Variante  de  la  théorie  de  l'offre.  —  Dans  l'opinion  commune,  l'offre 
est  faite  au  tiers  i)ar  le  stipulant  ;  c'est  lui  qui,  après  avoir  reçu  l'engagement  du  pro- 
mettant propose  au  tiers  de  le  prendre  pour  lui.  Il  sert  ainsi  d'intermédiaire  entre  les  deux 
personnes  qui  doivent  finalement  se  trouver  créancier  et  débiteur  directs  l'une  de  l'autre. 
iM.  Thaller  (D.  88.  2.  t)  a  proposé  une  explication  nouvelle:  l'offre  serait  faite  par  le 
promettant  au  tiers.  Dans  ce  système,  la  personne  interposée  entre  eux  deux  disparaît^ 
et  le  droit  [)rend  naissance  directement  en  la  personne  du  tiers'. 

B.  —  Théorie  de  la  gestion  d'afîaires. 

**  1222.  Analyse  et  origine.  —  Une  autre  explication  dont  l'origine, 
est  beaucoup  plus  ancienne,  puisqu'on  la  trouve  déjà  indiquée  dans  Pothieu 
(Obligations,  n°  59),  a  été  développée  par  M.  Labbé.  (^Ratification  des  actes 
d'an  gérant  d'affaires,  p.  55,  et  dans  Sirey,  11.  1.  393  et  88.  2.  49)  et  par 
Demolombk  (t.  XXIV,  n°  236  et  suiv.).  C'était  aussi  l'opinion  de  Bugnet  (no- 
tes sur  Pothier,  n°  54,  note  1  ;  n"  55,  note  2  ;  n°  60,  note  3),  et  de  Tocllier 
(t.  VI,  n°  155). 

Celui  qui  stipule  en  faveur  d'autrui,  sans  en  avoir  reçu  le  mandat,  est  un 
gérant  d'affaires,  car  il  fait  pour  le  compte  du  tiers  une  opération  qu'il  au- 
rait pu  faire  en  qualité  de  mandataire,  s'il  en  avait  eu  préalablement  le  pou- 
voir. L'adhésion  que  le  tiers  donne  plus  tard  au  contrat  est  une  ratification, 
qui  le  rend  définitif  ^  Cette  ratification  peut  être  postérieure  à  la  mort  du 
stipulant,  et  même  elle  peut  être  faite  par  les  héritiers  du  tiers. 

1223.  Insuccès  pratique.  —  Cette  idée  d'une  gestion  d'affaires,  qui  a  recueilli 
un  assez  grand  nombre  d'adhésions  dans  la  doctrine,  n'a  pas  réussi  à  pénétrer  dans  les 
arrêts:  la  jurisprudence  s'en  tient  à  son  idée  d'offre,  dont  elle  tempère  peu  à  peu  les  in- 
convénients. 

*1224.   Critiques   doctrinales.   —    En    doctrine    même,  beaucoup    de   critiques 
ont  été  formulées   contre  elle  (Levillaix,  dans  Dalloz,    79.  2.  25;   thèses  précitées   de 
MM.  Lambf.rt  et  Ghampeau,  etc.).  On  lui  a  principalement  reproché  :    1°  de  ne  pas  ren- . 
trerdans  le  cadre  de  la  gestion  d'affaires,  telle  qu'elle  est  prévue  par  les  art.  1372  à 
1375;  2»  de  rendre  irrévocable  le  droit  du  tiers  dès  le  début,  alors  que  l'art.  1 121  admet 

1  Le  vice  de  ce  système  est  que  l'offre  faite  au  bénéficiaire  n'est  pas  immédiate. 
M.  Thaller  n'a  construit  sa  théorie  que  pour  les  assurances  sur  la  vie,  et  suppose  que 
la  Compagnie  (qui  joue  le  rôle  de  promettant)  s'engage  simplement  à  offrir  le  capital 
au  tiers,  lors  du  décès  du  stipulant  (l'assuré).  Le  droit  du  tiers  ne  prend  naissance 
qu'à  ce  moment.  Jusque-là  un  seul  droit  existe,  celui  du  stipulant  ou  de  ses  héritiers 
qui  peuvent  contraindre  la  Compagnie  à  s'exécuter,  ou  sinon  répéter  les  primes  ver- 
sées par  eux. 

2  La  gestion  d'affaires  ne  produit  tous  ses  effets  qu'après  que  l'absent,  dont  l'affaire 
a  été  gérée  par  autrui,  sans  mandat  de  sa  part,  a  ratifié  tout  ce  qui  a  été  fait.  Ses 
effets  sont  alors  les  mêmes  que  s'il  y  avait  eu  mandai  :  «  Ratificatio  mandato  œqui-^ 
paratur  ». 
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que  le  bénéfice  de  la  stipulation  faite  en  sa  faveur  peut  lui  être  retiré  par  les  contractants, 
tant  qu'il  n'a  pas  été  acceptée;  3^  d'être  contraire  à  la  s'olonlé  des  parties. 

*  1225.  Réfutation  des  critiques.  —  1°  Il  est  inexact  de  dire  que  la  stipulation 
pour  autrui  ne  présente  pas  les  caractères  de  la  gestion  d'aflaires.  Il  y  a  deux  façons  de 
gérer  l'aflaire  d'autrui.  L'une  consiste  à  prendre  soin,  en  l'absence  de  l'intéressé,  d'un  bien 
déjà  entré  dans  son  patrimoine  ;  c'est  celle  qui  est  prévue  et  réglée  par  les  art.  1372 
et  suiv.,  où  la  loi  applique  le  nom  de  «  propriétaire  »  à  la  personne  dont  l'affaire  a  été 
gérée.  L'autre  consiste  à  passer  un  contrat  pour  le  compte  d'autrui  sans  en  avoir  reçu 
le  mandat;  elle  est  prévue  d'une  manière  générale  par  l'art.  1121  et  on  en  trouve  une 
application  particulière  dans  l'art.  1998,  où  la  loi  supj)ose  qu'un  mandataire  a  dépassé  ses 
pouvoirs  :  tout  ce  qu'il  a  fait  au  delà  n'oblige  pas  son  mandant,  mais  celui-ci  peut 
«  ratifier  »  ;  un  acte  juridique  fait  sans  mandat  peut  donc  constituer  une  gestion  d'affaires  ^. 
Quel  motif  rationnel  y  a-t-il  pour  refuser  de  voir  une  gestion  d'affaires  dans  le  fait  de 
celui  qui,  prenant  en  mains  les  intérêts  d'un  tiers  sans  en  avoir  été  prié,  stipule  quelque 
chose  à  son  |)rofitP  Aucun.  Ainsi  que  l'a  fort  bien  dit  M.  Labbé,  la  gestion  d'affaires 
consiste  à  faire  sans  mandat  ce  que  pourrait  faire  un  mandataire'^. 

2°  On  dit  encore  que  la  théorie  de  la  gestion  d'affaires  rend  le  droit  du  tiers  irrévocable 
dès  le  début;  mais  on  verra,  en  étudiant  les  effets  du  contrat,  que  la  révocabilité  se  con- 
cilie aisément  avec  l'idée  de  gestion  d'affaires.  Voyez  ci-dessous,  no  1247. 

'è°  La  gestion  d'affaires,  dit-on,  produit  un  effet  incompatible  avec  le  but  que  pour- 
'suivent  les  parties  dans  la  stipulation  pour  autrui  :  quand  le  maître  ratifie  les  actes  de  son 
gérant,  la  personne  de  celui-ci  s'efface,  comme  le  ferait  celle  d'un  mandataire,  et,  s'il  y 
a  eu  des  prestations  fournies  par  le  gérant  sur  son  patrimoine,  tout  lui  doit  être  rem- 
boursé par  le  maître  dont  l'affaire  a  été  gérée.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  celui  qui  a 
stipulé  pour  autrui;  le  contrat  continue  à  produire  des  effets  en  sa  personne,  et,  s'il 
fournit  quelque  chose  au  promettant,  c'est  à  son  compte  et  sans  espoir  de  rembourse- 
ment. Ce  stipulant  joue  donc  un  rôle  actif  ei  personnel  dans  le  contrat;  ce  n'est  pas 
un  gérant  d'affaires.  —  H  y  a  dans  ce  raisonnement  une  méprise.  Non,  sans  doute,  la 
personnalité  du  stipulant  ne  s'effacera  pas,  et  le  contrat  subsistera  à  son  profit  ou  à  sa 
charge  pour  tout  ce  qui  le  concerne  personnelle  me  Êit.  Mais  on  verra  que  les  effets 
de  la  convention  totale  sont  complexes  et  qu'il  faut  distinguer  les  relations  du  pro- 
mettant avec  le  tiers,  d'une  part,  avec  le  stipulant,  de  l'autre.  Cette  distinction  faite,  on 
a  la  possibilité  de  traiter  le  stipulant  comme  un  simple  gérant  d'affaires  du  tiers  pour 
ce  qui  concerne  la  stipulation  faite  au  profit  de  ce  tiers,  qui  n'est  pas  à  elle  seule 
tout  le  contrat. 

C.  —  Théorie  de  la  création  directe  de  l'aCtion. 

*  1226.  Son  insuffisance.  —  On  ne  peut  pas  se  contenter  de  dire  que 
Fart.  1121  contient  une  simple  exception  à  la  règle  générale  d'après  laquelle 
les  contrats  ne  profitent  pas  aux  tiers,  et  que,  par  dérogation  à  cette  règle, 
-  le  contrat  crée  au  profit  du  tiers  un  droit  direct,  comme  ceux  qu'il  fait 
naître  pour  les  parties.  C'est  constciter  un  résultat,  alors  qu'il  s'agit  de  Vex- 
pliquer.  Les  partisans  du  droit  direct  au  profit  du  tiers,  qui  rejettent  à  la 

1  C'est  ce  qu'a  reconnu  le  législateur  belge  :  (|uand  l'assurance  est  «  contractée 
pour  compte  d'autrui...  sans  mandat...,  les  effets  en  sont  réglés  par  les  dispositions 
relatives  à  la  gestion  d'affaires  »  (L.  belge.  11  juin  1874,  art.  5;  Ann.  étr.,  l.  IV, 
p.  422). 

2  A  propos  d'un  passage  de  Pothier,  où  cet  auteur  déclare  nulle  une  convention 
isolée  faite  au  nom  de  Jacques  par  une  personne  sans  intérêt  personnel  dans  l'af- 
faire, M.  Bugnet  posait  déjà  la  question  :  «  Pourquoi  ne  pas  dire  que  par  le  fait  même 
de  cette  convention  j'ai  géré  les  affaires  de  Jacques  ?  »  (Note  sous  le  n»  60  du  Traité 
des  Obligations.) 
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fois  l'idée  (roflre  et  l'idée  de  gestion  daiïaires,  se  trouvent  bon  gré  mal  gré 
obligés  d'admettre  la  théorie  de  l'engagement  nnilatéral.  En  effet,  puisque 
le  stipulant  n'a  rien  stipulé  pour  lui-même,  une  seule  personne  jusqu'à  pré- 
sent a  parlé  :  c'est  le  proinettanl,  cpii  a  consenti  à  se  lier;  si  on  admet  l'exis- 
tence immédiate  du  droit  du  tiers,  avant  que  ce  futur  créancier  ait  manifesté 
sa  volonté,  il  y  a  bel  et  bien  entre  lui  et  son  débiteur  engagement  par  vo- 
lonté unilatérale  '. 

§  3.   —  Cas  où  la  stipulation  est  utile. 


** 


1227.  Formule  de  la  loi.  —  D'après  Fart.  1121,  la  stipulation  pour 
auti'ui  n'est  valable  que  dans  deux  cas,  quand  elle  est  la  condition  :  1°  d'une 
autre  stipulation  que  le  stipulant  a  faite  en  même  temps  pour  son  propre 
compte;  2°  d'une  donation  faite  par  le  stipulant  au  promettant.  —  Ce  texte 
détermine  d'une  manière  fort  étroite  les  applications  de  la  stipulation  pour 
autrui  ;  mais  ses  termes  sont,  comme  on  l'a  dit,  «  involontairement  restric- 
tifs ». 

*  1228.  Premier  cas. —  La  stipulation  principale  sur  laquelle  vient  se 
greffer  la  stipulation  pour  autrui  consiste  ordinairement  en  un  contrai  sy- 
nattagniatique.  Par  exemple,  le  vendeur  d'un  immeuble  stipule  que  l'ache- 
teur acquittera  désormais  à  sa  place  une  rente  foncière  due  à  un  précédent 
propriétaire  :  cette  stipulation  donne  une  action  directe  au  créancier  delà 
rente  contre  le  nouvel  acquéreur  (Cass.,  27  févr.  1856,  D.  56.  1.  246).  On 
pourrait  faire  une  hypothèse  analogue  et  plus  moderne,  avec  le  rembourse- 
ment des  prêts  consentis  par  le  Crédit  foncier  :  chaque  fois  qu'un  immeuble 
grevé  d'un  emprunt  est  vendu,  le  vendeur  impose  à  son  successeur  le  service 
des  annuités,  de  façon  qu'il  ne  puisse  plus  être  inquiété  de  ce  chef-. 

Par  l'application  littérale  du  texte,  la  stipulation  pour  autrui  serait  valable  quand 
même  elle  accompagnerait  une  simple  stipulation  unilatérale,  le  promettant  s'engageant 
à  faire  quelque  chose  à  la  fois  au  profit  du  stipulant  et  au  profit  d'un  tiers.  Il  est 
permis  de  stipuler  en  môme  temps  pour  soi  et  pour  un  autre. 

*  1229.  Deuxième  cas.  —  Le  second  cas  ne  soulève  pas  de  difficulté 

particulière  :  c'est  la  vieille  hypothèse  de  la  donation  suh  modo. 

C'est  le  procédé  qui  sert  à  la  pratique  moderne  des  fondations,  libéralités  faites  à 
l'Etat,  aux  départements,  aux  communes,  aux  établissements  publics  ou  d'utilité  pu- 
blique,   avec   affectation    spéciale   des   fonds,   déterminée    par   le    donateur   ou    testateur 

1  M.  Saleilles  pense  que  l'engagement  du  promettant  envers  le  tiers  est  contrac- 
tuel, parce  qu'il  naît  d'un  contrat  fait  avec  le  stipulant  {Théorie  générale  de  l'obliga- 
tion, n»  247).  Il  y  a  bien  contrat  entre  le  stipulant  et  le  promettant,  mais  non  entre 
le  promettant  et  le  tiers,  et  c'est  la  relation  juridique  de  ces  deux  personnes  qu'il  faut 
expliquer. 

-  2  Cette  stipulation  est  faite  plutôt  dans  l'intérêt  du  vendeur  que  dans  l'intérêt  du 
Crédit  foncier  :  avec  son  hypothèque,  le  Crédit  foncier  est  suffisamment  armé  contre 
le  nouveau  propriétaire  du  bien  vendu  ;  c'est  le  vendeur  qui  a  besoin  d'être  assuré 
que  le  service  des  annuités  (dont  il  est  personnellement  tenu)  sera  fait  régulièrement 
par  l'acquéreur. 
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(œuvres  d'assistance,  d'enseignement,  etc.).  La  matière  des  fondations  sera  expliquée 
dans  le  t.  ITT. 

*  1230.  Cas  additionnels.  —  Il  est  impossible  de  s'arrêter  là  et  il  Xaiit 
admettre,  en  outre,  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui  :  1°  lorsqu'elle 
est  la  condition  d'une  dation  que  le  stipulant  fait  au  promettant,  à  un  autre 
titre  que  celui  de  donation;  2°  lorsqu'elle  est  la  condition  d'une  simple  pro- 
messe faite  par  le  stipulant  lui-même  au  promettant. 

Gomment  établir  que  ces  deux  hypothèses,  non  prévues  littéralement  par  l'art.  1121, 
y  sont  implicitement  comprises?  On  peut  d'abord  remarquer  qu'il  n'y  a  aucune  raison 
pour  distinguer  entre  la  donation  proprement  dite  et  la  dation  non  gratuite,  et  cela  est  si 
vrai  que  la  loi  elle-même  n'a  pas  fait  cette  distinction  :  d'après  l'art.  1973,  une  personne 
peut  remettre  un  capital  à  une  autre  en  stipulant,  comme  condition  de  cette  dation,  une 
rente  viagère  au  profit  d'un  tiers.  Or  le  capital  ne  représente  pas  une  libéralité  pour  la  per- 
sonne qui  s'engage  à  servir  la  rente;  elle  le  reçoit  à  titre  onéreux.  La  stipulation  pour 
autrui  est  donc  valable,  l'art.  1973  en  fait  foi,  même  quand  elle  s'appuie  sur  une  dation 
(jui  n'est  pas  une  donation. 

Voilà  notre  premier  point  prouvé.  Mais,  une  fois  arrivés  là,  nous  devons  admettre  que 
la  dation  elle-même  n'est  pas  nécessaire  et  qu'une  simple  promesse  suffit  :  c'était  le  droit 
romain  qui  faisait  dépendre  la  force  obligatoire  d'une  convention  synallagmatique  du  fait 
de  son  exécution  par  l'une  des  parties;  c'est  par  ce  moyen  qu'il  a  développé  la  théorie  des 
contrats  innommés,  qui  se  formaient  «  re  »  ;  mais  sous  une  législation  où  règne  le  prin- 
cipe de  l'engagement  par  le  seul  consentement,  la  simple  promesse  de  faire  ou  de  donner 
doit  avoir  la  même  valeur  pour  former  un  contrat  que  la  dation  déjà  effectTiée. 

Tout  le  monde  est  d'accord  pour  donner,  à  ce  point  de  vue,  une  large  portée  à  l'art.  1121, 
et  pour  reconnaître  qu'une  interprétation  étroite  rendrait  impossibles  un  grand  nombre 
de  contrats  dont  la  nécessité  pratique  est  évidente,  et  cela  pour  respecter  des  différences 
sans  importance  juridique.  La  jurisprudence  a  suivi  la  même  voie  ;  c'est  ainsi  qu'elle 
admet  la  validité  de  toute  assurance  contractée  au  profit  d'un  tiers,  bien  que  ce  contrat  ne 
rentre  pas  dans  les  prévisions  littérales  de  l'art.  1121,  puisqu'il  n'y  a  ni  donation  faite  à 
la  Compagnie,  ni  stipulation  au  bénéfice  du  ])reneur  de  la  police. 

*  1231.  Cas  où  la  stipulation  pour  autrui  n'est  pas  valable.  — 

Même  ainsi  élargi,  Fart.  1121  ne  détruit  pas  entièrement  la  règle  prohibitive 
de  Fart.  1119;  la  stipulation  pour  autrui  n'est  pas  permise  d'une  manière 
absolue  :  il  faut  qu'elle  s'appuie  sur  quelque  chose  ;  elle  ne  peut  être  que 
la  charge  (modus),  ou  la  condition  d'une  convention  principale  produisant 
ses  effets  entre  les  parties  et  lui  servant  de  base  ou  de  support.  Notre  loi 
n'admet  donc  pas  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui  h  l'état  isolé,  lors- 
que l'intérêt  du  tiers  en  est  l'objet  unique. 

Pour  reprendre  le  vieil  exemple  donné  par  Pothier  (n^  70)  :  Je  stipule  de  vous  que  vous 
ferez  présent  d'un  livre  à  Jacques;  je  ne  stipule  rien  pour  moi-même  et  je  n'ai  (par  hypo- 
thèse) aucun  intérêt  personnel  à  l'accomplissement  de  votre  promesse  :  la  stipulation  n'est 
pas  valable,  dit  Pothier,  et  c'est  ce  que  décide  implicitement  l'art.  1121  ;  il  suffit  de  lire 
le  texte  et  de  connaître  l'état  du  droit  antérieur  povir  en  être  convaincu. 

1  On  a  parfois  fait  une  objection  ;  on  a  dit  :  «  La  clause  pénale  est  une  stipulation 
accessoire  qui  suppose  l'existence  d'une  stipulation  principale  valable.  Or  ici  la  stipu- 
lation principale  est  celle  qui  est  faite  au  profit  du  tiers  ;  elle  est  nulle  et  ne  peut  pas 
servir  de  base  à  l'autre  ».  —  C'est  intervertir  arbitrairement  le  rôle  respectif  des  deux 
stipulations  :  la  stipulation  de  peine  fait  ici  l'office  d'une  stipulation  principale,  et  la 
promesse  faite  au  tiers  n'en  est  que  la  condition. 
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*  1232.  Moyen  de  la  valider.  —  Ce  moyen,  très  simple,  consiste  à 
joindre  une  clause  pénale  à  la  stipulation  pour  autrui.  Le  stipulant  dira  : 
«  Me  promettez-vous  telle  somme  si  vous  ne  faites  pas  pour  Jacques  ce  que 
vous  vous  engagez  à  faire?  »  Alors  môme  qu'il  n'y  aurait  rien  de  plus  dans 
le  contrat,  cette  stipulation  est  valable,  car  elle  n'a  rien  d'illicite  dans  son 
objet  et  elle  est  faite  par  le  stipulant  pour  son  propre  compte.  Nous  rentrons 
dès  lors  dans  les  prévisions  littérales  du  texte  :  la  stipulation  faite  au  pro- 
fit du  tiers  est  la  condition  d'une  autre  stipulation  que  le  stipulant  a  faite 
pour  lui-même  :  par  suite,  l'action  naît  au  profit  du  tiers  ^ 

1233.  Comparaison  avec  le  droit  romain.  —  L'artifice  n'est  pas  nouveau.  Les 
anciens  ])raliqnaiont  déjà  cet  emploi  de  la  «  pœna  »  (^Iiistitutes  de  Justinien,  liv.  III, 
tit.  19,  n*^  19).  11  Y  a  toutefois  une  différence  considérable  dans  les  effets  de  cette 
stipulation  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français.  Pour  les  Romains,  une  seule  chose 
était  due,  la  «  pœna  »,  et  elle  l'était  sous  condition,  de  sorte  que  la  prestation  convenue 
au  profit  du  tiers,  lorsqu'elle  s'effectuait,  faisait  défaillir  la  condition  de  la  stipulation. 

Dans  notre  droit,  non  seulement  le  stipulant  peut  réclamer  le  montant  de  la  peine  au 
cas  où  la  prestation  au  profit  du  tiers  ne  s'effectuerait  pas  ;  mais  le  tiers  lui-même  acquiert 
une  action  pour  réclamer  l'objet  qu'on  a  stipulé  pour  lui.  Les  termes  absolument  précis 
de  l'art.  1121  ne  laissent  sur  ce  point  aucune  place  au  doute. 

*  1234.  Résultats,  —  Actuellement  la  maxime  :  «  On  ne  peut  pas  stipu- 
ler pour  autrui  »  n'est  plus  qu'w/ie  formule  niorle  et  vide  de  sens,  et  son 
maintien  dans  les  lois  doit  être  considéré  comme  un  phénomène  de  survi- 
vance historique.  La  formule  qui  exprime  les  solutions  admises  est  le  con- 
traire de  ce  que  dit  la  loi  :  le  contrat  pour  autrui  est  valable  et  produit 
une  action  au  profil  du  tiers  en  toute  hypothèse^  tantôt  par  l'application  de 
l'art.  11*21,  tantôt  par  assimilation  avec  les  hypothèses  que  ce  texte  prévoit, 
tantôt  enfin  par  l'artifice  de  la  stipulation  pénale. 

§  4.  —  Du  bénéficiaire  de  la  stipulation. 

*  1235.  Distinction.  —  Trois  hypothèses  sont  possibles  :  1"  le  tiers  bénéficiaire  de  la 
stipulation  est  une  personne  individuellement  désignée  et  actuellement  vivante;  2"  la 
stipulation  est  faite  au  profit  de  personnes  vivantes,  mais  indéterminées  ;  3"  elle  est  faite 
au  profit  de  personnes  jUtures. 

Le  cas  où  le  bénéficiaire  est  déterminé  et  vivant  ne  peut  souffrir  aucune  difficulté.  La 
personne  désignée  est  apte  à  profiter  du  contrat  sous  les  seules  conditions  résultant  du 
droit  commun  et  pourvu  qu'elle  soit  capable  de  recevoir  à  titre  gratuit,  si  la  promesse 
obtenue  en  sa  faveur  par  le  stipulant  constitue  une  libéralité  à  son  égard  (Voyez  n»  1266). 
Tout  ceci  n'est  que  l'application  des  principes  généraux;  il  y  a,  au  contraire,  des  doutes 
pour  les  deux  autres  hypothèses,  et  surtout  pour  la  troisième. 

A.  —  Personnes  indéterminées. 

*  1236.  Possibilité  théorique.  —  Peut-on  stipuler  au  profit  de 
personnes  indéterminées  ?  Oui,  à  la  condition  que  les  bénéficiaires  de  la  sti- 
pulation, actuellement  indéterminés,  soient  dèterniinahles  au  jour  où  la 
convention  doit  recevoir  effet  à  leur  profit.  Ce  qui  peut  mettre  obstacle  à 
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reffîcacité  crime  slipulation  pour  autrui,  ce  n'est  donc  pas  à  proprement 
parler  la  simple  indélerminalion  actuelle  de  ses  bénéficiaires,  si  Ton  pos- 
sède un  moyen  de  les  reconnaître  quand  il  le  faudra  ;  c'est  leur  indétermi- 
nation falure,  devant  persister  d'une  manière  indéfinie,  autrement  dit  leur 
in  dé  ter  m  in  a  h  ilité . 

La  possibilité  d'imposer  à  un  légataire  une  charge  au  profit  de  personnes, 
indéterminées,  mais  déterminables,  est  admise  couramment  pour  les  lihé- 
ralités  testamentaires  (Amiens,  20  févr.  1879,  S.  81.  2.  138).  Pourquoi  en 
serait-il  autrement  dans  les  libéralités  entre  vifs,  et  d'une  manière  pins- 
générale  dans  les  stipulations  i)Our  autrui  ? 

1237.  Applications.  —  La  jurisprudence  a  admis  dans  différentes  hypothèses  la 
stipulation  au  profit  de  personnes  indéterminées.  Les  principaux  exemples  sont  : 

lo  ]J assurance  contractée  «  pour  le  compte  de  qui  il  appartiendra  »,  qui  est 
assez  fréquente,  tant  en  matière  d'assurances  terrestres  qu'en  matière  d'assurances  mari- 
times. 11  est  reconnu  que  cette  assurance  oblige  l'assureur,  non  seulement  envers  le  pro- 
priétaire présent,  mais  envers  les  propriétaires  futurs  de  la  chose  assurée  (Amiens,  10  juin 
1887,  D.  89.  2.  181  ;  Cass.,  5  mars  1888,  D.  88.  1.  365,  S.  88.  1.  315). 

2°  Les  clauses  insérées  en  faveur  des  ouvriers  dans  les  cahiers  des  charges 
d'adjudication  de  travaux  publics.  L'indétermination  présente  ici  ce  caractère  parti- 
culier que  le  bénéficiaire  n'est  pas  une  personne  unique,  mais  un  groupe,  qui  se  formera 
plus  tard  et  dont  la  composition  est  essentiellement  variable.  Néanmoins  la  stipulation 
avi  profit  des  ouvriers  et  employés  de  l'entrepreneur  est  valable  (Poitiers^  20  juin  1889, 
D.  90.  2.  159). 

3»  Les  fondations  au  profit  des  pauvres,  faites  par  l'intermédiaire  d'une  ville  ou  de 
toute  autre  personne  morale,  par  acte  entre  vifs. 

*1238.  Restriction.  —  Cependant,  il  est  impossible  d'admettre  l'indé- 
termination absolue  des  bénéficiaires  de  la  stipulation.  Dans  les  hypothèses 
précédentes,  les  tiers  appelés  à  en  profiter  remplissent  une  condition  qui 
ne  dépend  pas  de  celui  qui  traite  en  leur  nom  :  ce  sont  les  pauvres  d'une 
commune,  les  ouvriers  employés  à  un  travail,  les  propriétaires  successifs 
d'un  bien.  Si  le  stipulant  entend  se  réserver  le  droit  de  désigner  lui-même 
plus  tard  ceux  qui  en  bénéficieront,  en  réalité,  il  s'approprie  le  bénéfice 
du  contrat,  et  la  créance  ainsi  créée  reste  dans  son  patrimoine  tant  qu'il  n'en 
a  pas  disposé.  En  d'autres  termes,  il  n'y  a  pas  là  une  stipulation  pour  autrui 
faisant  acquérir  la  créance  directement  à  un  tiers  (Cass.,  15  déc.  1873,  D.  74. 
1.  113,  S.  74.  1.  199;  Cass.,  15  juill.  1875,  D.  76.  1.232,8.77.1.26;  Cass., 
2'0  déc.  1876,  D.  77.  1.  504,  S.  77.  1.  119). 

B.  —  Personnes  futures. 

*  1239.  Position  de  la  question.  —  Tout  contrat  suppose  l'existence 
de  deux  personnes  actuellement  vivantes  et  concourant  à  sa  formation. 
Le  système  de  la  représentation  dans  les  actes  juridiques  permet  à  une 
personne  de  figurer  dans  le  contrat  comme  représentant  d'un  enfant  simple- 
ment conçu;  mais  peut-on  aller  au  delà?  Faut-il  autoriser  des  contrats  au 
profit  de  personnes  futures,  cest-à-dire  qui  ne  sont  pas  encore  conçues? 
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La  question  se  présente  so  ;s  deux  lV»rnies  dincrentcs  :  à  [)ro[)os  des  donations,  et  à 
propos  des  stipul(ttions  pour  aiilrui. 

*  1240.  Solution  appliquée  aux  donations.  —  L"h>i)ollièse  sera  examinée  dam 
le  l.  111  ;  nous  n'en  dirons  ici  que  quelques  mots.  Après  a\oir  longtemps  admis  la  pos- 
sibilité de  faire  des  donations  à  des  j)ersoruies  luliues,  notre  droil  a  fini  [)ar  les  déclarer 
impossibles  (Ord.  de  Villers-Gotterets,  août  1539,  art.  133  ;  Ord  de  féxrier  1731,  art.  5), 
sauf  dans  un  cas  unique  et  en  faveur  tlu  mariage,  quand  il  s'agit  de  donations  aux  enfants 
à  naître  des  futurs  époux.  Cette  exception  a  été  conservée  par  le  (Iode  civil  (art.  1082  et 
suiv.),  en  même  temps  que  la  prohibition  qui  forme  le  droit  commun  (art.  906,  al.   1). 

*  1241.  Solution  contraire  au  cas  de  stipulation  pour  autrui. 
—  Nos  anciens  auteurs  ont  toujours  fait  la  distinction  entre  la  donation 
directement  adressée  à  une  personne  future,  et  la  simple  clause  insérée  en 
sa  faveur  dans  une  donation  faite  à  une  personne  vivante.  Ceu\  mêmes  qui, 
comme  Ilolman,  condamnaient  le  plus  vivement  la  donation  directe,  recon- 
naissaient la  validité  des  stipulations  indirectes  contenues  dans  un  acte 
passé  entre  vivants.  Ils  s'appuyaient  sur  les  textes  romains,  qui  validaient 
le  «  modus  »  imposé  au  donataire  sans  distinguer  si  le  bénéficiaire  du 
«  modus  »  était  déjà  conçu  ou  non*. 

*  1242.  Justification  théorique.  —  On  peut  comprendre  la  forma- 
lion  d\in  droit  au  profit  dune  personne  qui  irexiste  pas  encore,  au  moyen 
d'un  contrat  passé  entre  personnes  vivantes.  Dans  la  stipulation  pour  autrui, 
le  dj"oit  du  tiers  prend  naissance  avant  quil  ail  donné  son  consentement. 
Puisque  Ton  n'a  pas  besoin  de  lui  pour  créer  ce  droit,  pourquoi  exiger  qu'il 
soit  déjà  vivant?  On  se  passera  aussi  bien  de  son  existence  que  de  sa 
volonté. 

On  objecte  que  l'on  ne  peut  pas  comprendre  la  formation  d'un  droit  qui 
n'aurait  pas  de  titulaire  actuel.  A  qui  appartiendrait-il  ?  A  personne.  Donc 
ce  serait  un  droit  inexistant.  —  A  cela  il  faut  répondre  qu'il  n'y  a  nulle  néces- 
sité à  ce  que  les  actes  juridiques  produisent  leur  effet  immédiatement. 

On  en  a  un  exemple  bien  remarquable  dans  la  vente  d  une  chose  future  :  cette  vente 
est  valable,  bien  cju'elle  ne  puisse  produire  aucun  elTet  actuel  ;  elle  n'en  produira  même 
jamais  si  la  chose  future  n'est  pas  fabriquée  ou  créée.  Le  rapprochement  entre  la  stipula- 
tion d'une  chose  future  et  la  stipulation  au  profit  d'une  personne  future  est  très  ancien^ 
et  il  est  très  probant.  On  peut  attendre  aussi  bien  le  sujet  du  droit  que  son  objet.  L'acte 
qui  contient  la  stipulation  pour  autrui  se  suffit  à  lui-même  puisqu'il  réunit  les  volontés 
de  deux  personnes  actuellement  vivantes  ;  en  ce  c|ui  concerne  la  stipulation  au  profit  d'un 
tiers  non  encore  conçu,  l'effet  en  est  différé:  le  droit  acquis  au  tiers  commencera  à 
exister  à  son  profit  le  jour  de  sa  naissance,  en  vertu  d'un  contrat  à  la  formation  duquel 
il  n'avait  pas  besoin  d'être  partie. 

*  1243.  Nécessité  pratique.  —  Du  reste,  il  n'y  a  plus  à  hésiter  sur  la  légitimité 
de  cette  solution.  Elle  est  devenue  une  nécessité  pratique  absolue,  avec  l'emploi  des  con- 

*  «  In  illis  legum  locis...  non  agitur  de  donatione  facta  directe  a  donatore  in  non- 
dum  natum,  sed  de  pacto  in  alteriiis  donationis  conventione  inito  »  (Hotman,  Dispu- 
tationes,  Uonationes,  chap.  vn,  iï°  26). 

2  II  était  déjà  fait  par  Ranchin,  professeur  à  Montpellier,  mort  en  1583:  «  Sicuti  spes 
rei  quee  speratur  facit  valere  stipulationem,  ita  spes  personœ  qiise  speratur  l'acit  valere 
talem  donationem  »  (Sur  la  question  267  de  Gui  Pape). 
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trats  collectifs  faits  par  une  personne  qui  se  porte  mandataire  ou  gérant  d'affaires  pour 
un  groupe  indéterminé  d'autres  personnes.  Il  est  de  toute  nécessité  que  la  stipulation 
faite  par  cette  personne  unique  au  nom  d'une  foule  d'autres  puisse  profiter  à  celles-ci  in- 
défifiiinenl,  non  pas  seulement  à  celles  qui  étaient  déjà  vivantes  lors  du  contrat  fait  à 
leur  profit,  mais  à  tous  ceux  qui  se  trouveront  à  l'avenir  dans  les  conditions  voulues  pour 
en  profiter,  alors  même  qu'ils  seraient  nés  depuis.  Comme  exemples  de  ces  stipulations 
collectives  nous  citerons  d'une  part,  dans  les  affaires  administratives,  les  contrats  dits 
«  d'utilité  publique  »,  tels  que  ceux  qui  sont  passés  par  une  administration  municipale 
pour  les  habitants  d'une  commune,  dans  les  concessions  de  services  d'eau,  de  gaz,  d'élec- 
tricité, etc.  ;  d'autre  part,,  dans  les  affaires  purement  privées,  les  assurances  collectives 
contre  les  accidents,  signées  par  les  patrons  au  profit  de  leurs  ouvriers,  et  les  contrats 
fixant  les  conditions  du  travail  passés  par  les  syndicats  ouvriers  avec  les  patrons,  no- 
tamment à  la  suite  d'une  grève. 

*  1244.  Jurisprudence  actuelle.  —  La  jurisprudence  française  est 
viciée  sur  ce  point  par  une  conlradiction  manifeste  :  en  matière  de 
fondations,  elle  admet  la  possibilité  de  faire  figurer,  comme  bénéficiaires 
de  la  cbarge,  même  des  personnes  non  encore  conçues  à  Tépoque  de  la  dona- 
tion ou  du  décès  du  testateur,  et  quelque  grand  que  soit  Tintervalle  qui  les 
sépare  de  cette  époque  *  ;  en  matière  cVassurances  swr  la  vie,  elle  rejette 
d'une  manière  absolue  cette  même  possibilité  (Paris,  1"'  août  1879,  S.  80. 
2.249;  Nîmes,  25  févr.  1880,  D.  80.  2.  181,  S.  80.  2.327  ;  Amiens,  29  déc. 
1886,  D.  88.  1.169.  —  Voyez  aussi  Cass.,  7  févr.  1877,  D.  77.  1.337)  '-- 

La  question  ne  s'est  pas  encore  posée  en  matière  d'assurances  contre  les  accidents  ni  à 
propos  des  contrats  faits  par  les  syndicats,  et  elle  ne  se  posera  peut-être  pas  de  sitôt,  parce 
que  ces  contrats  se  renouvellent  de  temps  en  temps  et  n'ont  pas  en  général  une  durée  très 
longue. 

§  5.  —  De  la  révocation  de  la  stipulation. 
**  1245.  Décision  de  la  loi.  —  Lart.  1121  admet  implicitement  que 


1  Cette  jurisprudence  s'est  affirmée  au  profit  des  établissements  non  encore  recon- 
nus d'utilité  publique  et  appelés  à  profiler  indirectement  d'une  libéralité  adressée 
à  une  ville.  Les  arrêts  ont  distingué  entre  le  legs  et  la  charge:  le  legs  ne  peut  être 
fait  qu'à  une  personne  civile  déjà  existante,  la  charge  peut  être  imposée  à  cette  der- 
nière en  faveur  d'un  établissement  non  encore  doué  de  personnalité  (Caen,  12  no- 
vembre 1869,  D.  69.  2.  22ô,  S.  70.  2.  145;  Cass.,  21  juin  1870,  D.  71.  1.  97,  S.  70.  1.  367  ; 
Cass.,  8  avril  1874,  U.  76.  1.  225,  S.  74.  1.  2.)8).  La  même  règle  est  applicable  aux  per- 
sonnes non  encore  conçues. 

2  Si  la  jurisprudence  n'est  pas  d'accord  avec  elle-même,  c'est  qu'elle  procède  au 
jour  le  jour  et  prend  les  questions  qui  lui  sont  présentées  dans  l'état  où  les  études 
doctrinales  les  ont  amenées.  Or,  pour  les  fondations,  dont  la  pratique  est  fort  an- 
cienne, elle  était  guidée  par  la  théorie  immémoriale  desdonalions  avec  charge,  qu'elle 
s'est  bornée  à  conserver  sans  changement.  Pour  les  assurances  sur  la  vie,  contrat 
tout  moderne,  elle  n'avait  pas  le  soutien  de  la  tradition.  Elle  n'avait  même  pas  soup- 
çonné tout  d'abord  la  dilFiculté,  et  ses  premiers  arrêts  validèrent  des  assurances  au 
profit  d'enfants  à  naître,  sans  que  la  question  de  nullité  ait  été  soulevée  ;  le  jour  oij 
l'on  invo(pia  contre  ces  bénéficiaires  de  l'assurance  l'article  906,  al.  1,  l'argument  pa- 
rut irrésistible  et  les  tribunaux  annulèrent  les  stipulations  faites  à  leur  profit.  On  ne 
se  mit  pas  en  peine,  à  ce  moment,  de  rechercher  l'origine  historique  et  la  portée  de 
l'article  906,  1"  :  on  lui  attribua  une  valeur  absolue.  Un  peu  d'histoire  eût  évité  cette 
contradiction,  car  les  deux  séries  d'arrêts  rapportées  au  texte  et  à  la  note  ci-dessus 
sont  à  peu  près  contemporaines  ;  tout  au  moins  elles  se  font  suite.  On  peut  espérer 
que  la  jurisprudence  changera  quand  elle  aura  reconnu  le  lien  qui  réunit  les  deux 
questions  si  intimement  qu'elles  n'en  font  qu'une. 
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les  parties  pcMivenl   révoquer  le  droil  conféré   par  elles  au  tiers,  tant  que 
celui-ci  n'a  pas  déclaré  vouloir  eu  profiter. 

1246.  Historique. —  A  roriginc,  la  sli[>ulalioii  pour  aulmi  paraît  bien  avoir  été  irré- 
vocable. Les  premières  tentatives  pour  lui  enlever  ce  caraclèrc  remontent  à  Bartole(Sur  la  loi 
«  Qui  Roma  «,  |^  Flavius)  et  à  Paul  de  Castre  (Sur  la  loi  «  Aristo  »,  De  DoiKilionibiis, 
18).  Au  temps  de  Covarruvias  (]  1577),  l'irrévocabilité  absolue  du  droit  du  tiers,  dès  le 
contrat  formé,  avait  encore  de  nombreux  partisans,  et  Covarruvias  lui-même  hésiti^  à  se 
prononcer  ;  la  discussion  a  continué  en  France  jus([u'au  xviii*^  siècle.  Potliier,  qui  rai- 
sonnait sur  l'espèce  d'une  donation,  acte  irrévocable  de  sa  nature,  se  décidait  j)our  l'irré- 
vocabilité (^Obligations,  ru^  73)  et  ce  j)rincipe  avait  triomphé  dans  l'ordonnance  d'août 
1747  sur  les  substitutions  (art.  11  et  12)  ^  La  rédaction  du  Gode  civil  a  donc  été  une 
revanche  pour  les  partisans  de  la  faculté  de  révocation. 

*  1247.  Fondement  théorique.  —  Il  semble  qu'un  droit  ne  puisse  pas 
se  perdre  par  la  volonté  d'un  autre  que  celui  à  qui  il  appartient.  Or  tout  le 
monde  aujourd'hui  admet  Texistence  du  droit  du  tiers  immédiatement  à 
partir  du  contrat  et  avant  toute  déclaration  de  sa  part.  Il  s'agit  donc  d'ex- 
pliquer comment  un  droit  acquis  à  une  personne  est  susceptible  de  lui  être 
enlevé  par  la  volonté  d'autrui.  L'explication  qu'on  en  donne  est  que  la 
volonté  des  parties,  ayant  créé  ce  droit  au  profit  d'un  tiers,  a  pu  le  faire 
naître  avec  tels  caractères  quil  leur  a  plu  de  lui  donner.  Elles  ont  donc 
pu,  si  cela  leur  a  paru  utile,  créer  ce  droit  à  Vétat  révocable.  —  C'est  la 
thèse  de  la  toute-puissance  de  la  volonté  pour  la  création  des  droits 
conventionnels. 

La  formule  (sinon  l'idée)  était  déjà  donnée  par  Covarruvias  :  «  Ubi  jus  acquisitum  est 
tertio  irrevocabiliter...  auferri  sine  ejus  voluntate  nullo  pacto  potest  ;  sed  si  revocabiliter 
acquisitum  fuerit...  poterit  ab  eo  toUi.  » 

Jadis,  on  justifiait  autrement  le  droit  de  révoquer  :  l'engagement  pris  par  le  promet- 
tant envers  le  tiers  est  contracté  par  le  concours  de  sa  volonté  avec  celle  du  stipulant 
seul  ;  par  conséquent,  il  peut  se  résoudre  par  un  consentement  contraire  des  mêmes 
parties  conformément  à  la  règle  :  «  Jura  eodem  modo  dissolvi  quo  colligata  sunt  »  (Opi- 
nions de  Bartole,  Duarez,  Grotius,  Ricard,  résumées  par  Pothikh,  Obligations, 
no  73). 

*  1248.  A  qui  appartient  le  droit  de  révocation.  —  En  cette  matière,  tout 
est  dominé  par  l'intention  des  parties,  exprimée  ou  tacite.  En  principe,  le  droit  de  ré- 
vocation appartient  au  stipulant  seul  :  c'est  lui  qui  a  pris  l'initiative  de  cette  stipulation  ; 
lui  qui  s'intéresse  au  tiers,  et  qui  agit  pour  lui.  Toutefois  il  est  possible  (et  on  en  voit 
des  exemples  dans  la  pratique)  que  le  promettant  soit  également  intéressé  au  maintien  du 
droit  du  tiers  :  s'il  a,  par  exemple,  des  rapports  personnels  avec  le  tiers,  autres  que  ceux 
qui  dérivent  du  contrat.  L'hypothèse  la  plus  simple  est  celle  d'une  rente  viagère  créée 
comme  charge  d'une  donation  au  profit  d'un  parent  commun  du  donateur  et  du  donataire. 
Voyez,  pour  une  autre  hypothèse,  Grenoble,  6  avril  1881,  D.  82.  2.  9,  S.  82.  2.  137. 
Dans  les  cas  de  ce  genre,  le  droit  du  tiers  ne  peut  tomber  que  par  l'effet  d'une  entente 
entre  les  deux  parties. 

1249.  Qui  profite  de  la  révocation.  —  11  est  impossible  de  formuler  une  règle 
générale  pour  dire  à  qui  doit  revenir  le  bénéfice  de  la  stipulation  révoquée.  On  devra  re- 
chercher l'intention  des  parties  :  il  est  possible  que  la  charge  imposée  au  promettant  soit 

1  Sur  les  avis  donnés  par  le  Parlement  pour  la  rédaction  de  cette  ordonnance,  voyez 
Lambert,  Thèse,  n°  74. 
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effacée  purement  et  simplement  ;  il  est  possible  que  l'avantage  en  revienne  au  stipulant. 
Eh  tout  cas,  la  position  du  promettant  ne  peut  pas  s'en  trouver  aggravée. 

1250.  Droit  des  héritiers  des  parties.  —  On  décide  en  général  que  le  droit 
de  révocation  se  transmet  par  succession  aux  héritiers  du  stipulant  et,  à  l'occasion,  à  ceux 
du  promettant,  conformément  à  l'art.  1122.  Comp.  Cass.,  27  févr.  1884,  D.  8».  1.  389, 
S.  86.  I.  422.  C'est  créer  un  danger  considérable  pour  le  sort  du  contrat  :  les  héritiers 
seront  ordinairement  moins  disposés  que  le  défunt  à  le  maintenir  au  profit  du  tiers,  au- 
quel ils  ne  s'intéressent  ]  eut-ètre  pas  du  tout.  Ce  danger  est  surtout  à  craindre  dans 
l'assuraiice  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  :  en  révoquant,  s'il  en  est  temps  encore,  l'attri- 
bution de  l'assurance  faite  au  profit  du  tiers  les  héritiers  conserveront  le  capital  pour 
eux.  Aussi  quelques  auteurs  proposent-ils  de  considérer  le  fkoit  de  révocation  comme 
personnel  au  stipulant,  de  façon  à  rendre  la  stipulation  irrévocable  au  plus  tard  à  sa  mort. 
Il  serait  tout  au  moins  nécessaire  de  donner  cette  solution,  dans  le  silence  du  contrat, 
pour  tous  les  cas  où  la  stipulation  faite  au  profit  d  un  tiers  revêt  à  son  égard  le  caractère 
d'une  libéralité.  Mais  la  jurisprudence  ne  semble  pas  disposée  à  entrer  dans  cette  voie, 
car  un  arrêt  a  reconnu  le  droit  de  révocation  aux  héritiers  du  stipulant  (Douai,  10  déc. 
1895,  D.  96.  2.  417,  S.  98.  2.  243)'. 

§  6.   —  De  la  ratification  de  la  .'Stipulation  par  le  tiers. 

*  1251.  Nature  de  l'acceptation  du  tiers.  —  La  plupart  des  auteurs 
français  disent  (|ue  la  stipulation  pour  autrui  a  besoin  d'être  «  acceptée  » 
par  le  tiers  pour  devenir  définitive  (voyez  notamment  Demolombe,  t.  XXIV, 
n°*  249  à  258).  Ce  langage,  provoqué  par  Tidée  d'une  offre  au  tiers,  a 
beaucoup  contribué  à  son  tour  à  répandre  cette  notion,  mais  il  n'est  pas 
celui  de  la  loi  ;  le  texte  porte  simplement  :  «  Si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en 
profiter  »  (art.  1121)2. 

En  réalité,  il  ne  s'agit  pas  d'une  conveiitioi  nouvelle  à  former  par 
Vacceplalion  d'une  pollicifation  :  le  droit  du  tiers  ne  dérive  pas  d'un 
contrat  fait  par  lui  avec  le  promettant;  il  n'y  a  pas  deux  contrats  successifs, 
mais  un  seul,  celui  qui  a  été  conclu  entre  le  promettant  et  le  stipulant. 
C'est  de  ce  contrat  que  naît  directement  l'action  ouverte  au  tiers,  et  tout 
ce  qu'on  lui  demande,  c'est  de  ratifier  l'acte  qui  a  été  fait  à  son  intention 
par  une  personne  qui  n'était  point  son  mandataire.  L'acte  du  tiers,  que  Ton 
qualifie  à  tort  d'  «  acceptation  »,  n'est  donc  pas  autre  chose  que  la 
ratification  d'une  gestion  a' affaires  :  voilà  pourquoi  les  auteurs  anciens, 
français  ou  romains,  ne  lui  ont  jamais  demandé  de  déclaration  expresse. 

*  La  jurisprudence  a  cependant  décidé  que  le  droit  de  révocation  était  personnel 
au  stipuLnit,  en  ce  sens  qu'il  ne  pouvait  pas  être  exercé  à  sa  place  par  le  syndic  de 
sa  faillite  (Paris,  10  mars  1896,  D.  96,  2.  465,  S.  98.  2.  2i5). 

2  11  n'est  pas  davantage  question  d'une  acceptation  à  faire  par  le  tiers  dans  les 
auteurs  antérieurs  au  Code  ;  Pothier  ne  subordonne  son  droit  à  aucune  condition  de 
ce  genre.  On  ne  la  trouve  pas  non  plus  dans  les  textes  nombreux  du  droit  romain., 
qui  valident  des  stipulations  pour  autrui  ;  tous  supposent  que  le  tiers  peut  agir  contre 
le  promettant,  sans  avoir  ajouté  son  consentement  au  contrat,  ni  au  moment  de  sa 
formation  ni  plus  tard.  «  Jurisconsultes  et  empereurs  ne  se  préoccupaient,  dit  fort 
bien  M.  Champeau,  que  du  résultat  pratique,  sans  chercher  à  le  justifier  du  à  le  rat- 
tacher aux  principes  anciens  ;  ils  donnent  une  action,  en  nous  avertissant  que  c'est 
une  simple  action  utile,  accordée  contre  les  règles  ordinaires  du  droit.  »  La  nécessité 
d'une  acceptation,  si  c'en  était  une,  serait  donc  de  création  moderne. 
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La  ratification  peut  se  faire  lacilemenl  :  par  cela  seul  que  le  tiers  agit 
eu  verlii  du  contrat  fait  pour  lui  et  en  réclame  Texécution,  il  est  réputé  le 
ratifiera 

1252.  Conséquences  pratiques.  —  Plusieurs  conséquences  importantes  se  tirent 
de  cette  itlée  que  radhésion  du  tiers  est  la  ralillcalion  d'une  gestion  d'aiVaires,  et  non  l'ac- 
ceptation d'une  oiPre  : 

1°  //  importe  peu  que  le  tiers  ait  été  capable  de  contracter  au  moment  où  le 
contrat  a  été  fait  à  son  profit  :  un  gérant  d'atîaires,  de  même  qu'un  mandataire,  peut 
représenter  un  incapable.  11  suffit  que  la  ratification  intervienne  ensuite  en  temps  de 
capacité  ou  dans  les  formes  voulues  pour  le  lier,  si  son  incapacité  n'a  pas  cessé. 

2°  Le  droit  du  tiers  est  réputé  prendre  naissance  à  son  profit  au  moment  même 
où  le  contrat  se  forme  entre  le  stipulant  et  le  promettant,  sous  la  seule  condition  de 
sa  ratification  ultérieure  (Cass.,  16  janv.  1888,  D.  88.  1.  77,  S.  88.  1.  121  ;  Cass., 
8  févr.  1888,  D.  88.  1.  193,  S.  88.  1.  121).  Ce  résultat  ne  se  produit  pas  si  on  traite 
l'opération  comme  une  offre  de  contracter  faite  au  tiers  par  le  promettant  :  une  offre 
n'est  pas  une  convention  à  elle  toute  seule,  la  convention  n'existe  que  du  jour  où  le 
bénéficiaire  de  l'oflre  l'a  acceptée  ;  de  plus,  l'acceptation  d'une  ofllre  ne  peut  pas  être 
rétroactive  puisqu'elle  est  un  des  éléments  constitutifs  du  contrat.  Avec  la  théorie  de 
l'offre  on  est  forcé  de  reconnaître  la  formation  de  deux  contrats  successifs,  l'un  entre  le 
promettant  et  le  stipulant,  l'autre  entre  le  promettant  et  le  tiers. 

30  La  ratification  par  le  tiers  peut  intervenir  après  la  mort  du  stipulant.  C'était 
un  résultat  important  à  obtenir  ;  il  le  fallait  surtout  dans  l'assurance  sur  la  vîe  au  profil 
d'un  tiers  ;  presque  toujours  le  tiers  bénéficiaire  de  l'assurance  ne  manifeste  sa  volonté 
d  en  profiter  qu'après  la  mort  de  l'assuré.  Une  jurisprudence  bien  établie  l'a  consacré 
(Cass.,  22  juin  1859,  D.  59.  1.  385,  S.  61.  1.  151  ;  Cass.,  8  févr  1888,  D.  88.  1.  193, 
S.  88.  1.  129;  Cass.,  22  juin  1891,  D.  92.  1.  205,  S.  92.  1.  177).  Elle  serait  de  même 
possible  après  la  mort  du  promettant,  si  celui-ci  avait  laissé  des  héritiers  tenus  de  ses 
obligations. 

40  La  ratification  peut  encore  être  faite  par  les  héritiers  du  tiers,  s'il  est  mort 
avant  toute  révocation  de  son  droit  (Cass.,  8  févr.  1888  précité  ;  Bordeaux,  18  févr.  1891, 
S.  92.  2.  89). 

Ces  deux  dernières  solutions  sont  encore  incompatibles  avec  la  théorie  de  l'offre,  puis- 
que les  héritiers  d'une  personne  ne  succèdent  ni  aux  offres  qu'elle  a  faites  ni  aux  pollici- 
tations  qu'elle  a  reçues. 

1253.  Utilité  d'une  ratification  expresse.  —  A  quoi  sert  la  déclaration  ex- 
presse à  laquelle  l'art.  1121  fait  allusion  ?  Uniquement  à  mettre  un  terme  à  la  faculté 
de  révocation,  que  l'on  reconnaît  aux  parties.  Ce  droit  de  révoquer  la  stipulation  faite 
au  profit  du  tiers  cesse  dès  que  celui-ci  l'a  ratifiée  et  l'a  rendue  définitive  :  le  tiers  a  donc 
intérêt  à  consolider  son  droit  au  plus  tôt  au  moyen  d'une  ratification  expresse,  en  décla- 
rant qu'il  veut  en  profiter. 

§  7.  —  Rappo)Hs  juridiques  nés  du  contrat. 

1254.  Division.  —  Le  contrat  en  faveur  d'un  tiers  est  une  opération  complexe,  qui 
crée  trois  relations  juridiques  distinctes  :  1°  entre  le  stipulant  et  le  promettant  ; 
2°  entre  le  promettant  et  le  tiers  ;  3°  entre  le  stipulant  et  le  tiers.  Aussi  ne  faut-il  pas 
s'étonner  que  son  analyse  soit  plus  compliquée  que  celle  du  contrat  ordinaire,  dont  les 
effets  se  renferment  entre  les  parties  et  leurs  ayants  cause  '^. 

'  Pour  le  cas  particulier  où  le  stipulant  se  trouve  être  le  représentant  légal  d'un 
incapable  au  nom  duquel  il  a  stipulé,  voyez  Besançon,  11  novembre  1898,  D.  99, 
2.  81. 

^  M.  Levillain    reproche   à  M.  Labbé   de   créer  des  complications  par  son  idée   de 


392  THÉOKIE  GÉNÉRALE  DES  CONTRATS 

A.  —  Rapports  du  stipulant  et  du  promettant. 

1255.  Questions  à  éliminer.  —  Si  on  ne  veut  pas  s'égarer  dans  Tétucle  de  l'opé- 
ration, il  faut  laisser  de  coté  tout  ce  qui  concerne  les  prestations  que  les  deux  auteurs 
du  contrat  ont  pu  se  promettre  l'un  à  l'autre  :  tout  cela  reste  régi  par  le  droit  com- 
mun. Par  exemple,  si  une  stipulation  de  rente  viagère  faite  en  fa^eur  d'autrui  a  été  greffée 
sur  un  contrat  de  donation  ou  de  vente,  le  vendeur  ou  le  donateur  aura  le  droit  d'exiger 
l'exécution  de  toutes  les  obligations  que  le  contrat  a  pu  imposer  à  son  profit  à  l'autrç- 
partie.  Les  effets  habituels  du  contrat  ne  sont  pas  modifiés  par  cette  circonstance  qu  il  est 
accompagné  d'une  stipulation  en  faveur  d'un  tiers  :  les  obligations  réciproques  des  par- 
ties devront  être  remplies  comme  si  elles  étaient  isolées,  comme  si  le  stipulant  était  seul 
à  bénéficier  du  contrat. 

1256.  Question  à  résoudre.  —  Nous  n'avons  donc  à  envisager  dans 
les  relations  du  promettant  et  du  stipulant  que  la  seule  slipulation  en 
faveur  du  tiers,  et  la  seule  question  à  se  poser  est  celle-ci  :  le  stipulant 
a-t-il  un  moyen  de  contraindre  le  promettant  à  accomplir  sa  promesse  ? 

*  1257.  Action  en  répétition.  —  Il  est  bien  certain  que,  si  le  stipu- 
lant a  lui-même  remis  une  valeur  au  promettant,  à  la  condition  que  ce  der- 
nier ferait  quelque  chose  pour  un  tiers,  le  stipulant  pourra  répéter  la  valeur 
donnée  par  lui.  Cette  action  en  répétition  ressemble  à  la  «  condictio  ob  rem 
dati,  re  non  secuta  »  du  droit  romain  :  elle  est  fondée  snr  le  même  principe, 
et  dans  beaucoup  de  cas  elle  sanctionnera  assez  énergiquement  le  contrat. 
Le  promettant  s'exécutera  souvent  plutôt  que  de  restituer  les  choses  reçues 
par  lui. 

**  1258.  Action  tendant  à  l'exécution  du  contrat.  —  La  pro- 
messe pour  autrui  est-elle  sanctionnée  par  une  action  tendant  à  sa  réalisa- 
tion ?  Celle  action  existe  toujours,  seulement  elle  appartient  au  tiers: 
nous  la  retrouverons  plus  loin.  Il  s'agit  seulement  ici  de  savoir  si,  outre  le 
tiers,  le  stipulant  lui-même  n'est  pas  muni  d'une  action  semblable. 

En  principe,  non.  Que  réclamerait-il?  11  n'a  pas  stipulé  rol)jet  dû  poui- 
lui-même  ;  le  promettant  ne  lui  doit  donc  rien  en  vertu  de  la  promesse 
faite  au  profit  du  tiers.  Cependant,  il  se  pourrait  que  le  stipulant  eût  intérêt 
à  l'exécution  de  la  promesse.  Par  exemple,  il  a  stipulé  qu'on  prêterait  de 
l'argent  à  son  mandataire,  qu'on  fournirait  des  matériaux  ou  des  outils  à 
ses  ouvriers,  etc.  Étant  alors  personnellement  intéressé  à  V exécution  de  la 
promesse,  il  a  le  droit  d'agir  contre  le  promettant  pour  l'y  contraindre  *. 

Toutefois,  au  cas   de   refus   d'exécution,    le  stipulant  n'obtiendra  que  la  réparation   du 

gestion  d'affaires  (D.  79.  2.  25).  Le  reproche  ne  me  paraît  pas  fondé.  Ces  complica- 
tions ne  sont  pas  artificielles  ;  elles  dérivent  de  la  nature  de  l'opération,  et  on  ne 
peut  arriver  à  la  simplicité  qu'en  omettant  de  résoudre  les  questions  qui  se  posent. 
1  lies  jurisconsultes  romains  admettaient  déjà  en  pareil  cas  la  validité  de  la  stipu- 
lation et  la  naissance  d'une  action  au  profit  du  stipulant  :  «  Ait  Marcellus  stipulationem 

valere  in  specie  hujusmodi interest  enim  stipuiatoris  fieri  quod  stipulatus  est.  — 

Constat  habere  eum  utilem  [ex  locato]  actionem.  —  Si  quis  ergo  [alii]  stipulatus  fuerit, 
cum  sua  interesset  ei  dari,  in  ea  causa  erit  ut  valeat  stipulatio  »  {Digeste,  liv.  XLV, 
tit.  1,  fr.  38,  §§  20  à  22). 
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[)rcjudice  que  lui  cause,  à  lui,  J'inexécution  de  la  [)romesse,  et  ce  préjudice  peut  ètre^ 
fort  (îiirpreiil  de  celui  (|u'é[)rouve  le  tiers  ;  il  sera  le  jtlus  souvent  beaucoup  moindre. 

Ou  doit  même  reconnaître,  comme  le  faisait  Polluer  (Ohligdlious,  n'>  58),  qu'il  n'y  a 
pas  réellement  stipulation  pour  autrui  quand  le  stipulant  se  préoccupe  d'assurer  son  propro 
avantage  :  s'il  avait  un  intérêt  personnel  et  appréciable  en  argent  à  ce  (|ue  le  promettant 
fit  ce  qu'il  lui  demandait,  il  a  stipulé  pour  lui  en  même  teni[)s  que  pour  un  autre. 

*  1259.  Action  naissant  de  la  stipulation  de  peine.  —  Il  est  possible,  enfin, 
(pie  le  stipulant  ait  une  troisième  action,  s'il  a  pris  soin  de  garantir  l'exécution  de  la  pro- 
messe faite  au  tiers  par  une  stipulation  de  j)eine  à  son  profit.  —  Au  cas  d'inexécution,  la 
somme  promise  sera  certainement  due  au  stipulant,  mais  il  n'y  a  rien  là  qui  soit  l'effet 
d'iuie  stipulation  pour  autrui.  Ainsi  qu'on  l'a  déjà  vu,*  la  «  ptena  »  est  l'objet  d'une 
stipulation  principale  faite  an  profit  personnel  du  stipulant,  et  la  promesse  en  faveur  du 
tiers  n'intervient  que  comme  une  condition  qui  rendra  exigible  la  stipulation  de  [)cine. 
au  cas  d  inexécution.  Voyez  la  note  sous  le  n»  1232  ci-dessus. 


B.  —  Relations  du  promettant  avec  le  tiers. 

**  1260.   Créance  directe  du  tiers   contre  le  promettant.  — 

Le  tiers  bénéficiaire  de  la  stipulation  possède  contre  le  promettant  une 
action  à  Teflet  d'obtenir  rexécution  de  la  promesse,  comme  s'il  avait  sti- 
pulé lui-même.  Cette  action  prend  directement  naissance  dans  son  patri- 
moine ;  toute  idée  de  transmission  du  stipulant  au  tiei^s  doit  être  écartée 
comme  contraire  à  la  volonté  des  parties  et  aux  besoins  de  la  pratique.  Le 
tiers  a  toujours  été  de  ce  che^  seul  créancier  du  promettant,  de  la  même 
manière  que  s'il  avait  été  représenté.  C'est  à  cela  que  sert  Tidée  de  gestion 
(  r  affaire  s  ;  elle  seule  permet  d'expliquer  ce  résultat. 

*  1261.  Époque  où  naît  la  créance  du  tiers.  —  On  admet  que  la 
créance  du  tiers  naît  immédiatement  à  son  profit,  par  TefFet  du  contrai 
auquel  il  n'a  pas  été  partie,  et  que,  quand  il  refuse  de  ratifier,  il  se  dépouifie 
rl'un  droit  déjà  acquis  (Cass.,  16  janv.  1888,  D.  88.  1.  77.  S.  88.  1.  121  ;. 
Cass.,  8  février  1888,  D.  88.  1.  193,  S.  88.  1.  121  ;  Cass.,  9  mars  1896,  D.  96. 
I.  391).  On  ne  croit  pas  pouvoir  expliquer  autrement  la  transmissibilité  de 
sa  créance  à  ses  héritiers,  quand  il  meurt  avant  d'avoir  ratifié.  Voyez, 
ci-dessus  n°^  1252,  2°  et  4^ 

Cette  idée  de  la  création  immédiate  du  droit  du  tiers  a  eu  son  utilité  pour  combattre 
la  théorie  de  l'offre  et  faire  acquérir  au  tiers  un  droit  direct  contre  le  promettant.  Mais 
est-elle  bien  nécessaire  ?  Il  suffit  de  considérer  que  la  ratification  par  le  maître  produit,, 
dans  la  gestion  d'affaires,  un  effet  rétroactif  qui  fait  remonter  l'acquisition  du  droit  au 
moment  même  où  le  contrat  a  été  passé.  Le  résultat  pratique  est  le  même  qu'en  supposant 
l'acquisition  immédiate  du  droit,  et  son  explication  a  en  plus  le  mérite  d'être  conforme 
aux  principes  ordinaires. 

Dans  tout  système,  si  on  admet  la  stipulation  au  profit  de  personnes  futures,  l'acquisi— 
tion  du  droit  ne  peut  être  antérieure  à  leur  naissance. 

De  plus,  le  droit  du  tiers  étant  Vœuvre  exclusi\'e  de  la  volonté  des  contractants,  il 
est  ce  que  les  parties  ont  voulu  qu'il  fût  :  de  même  qu'elles  peuvent  le  créer  à  l'état  de 
droit  révocable,  ou  l'entourer  de  conditions  et  de  restrictions  diverses,  de  même  elles 
peuvent  en  retarder  la  naissance  jusqu'à  l'époque  qu'il  leur  plait  de  lui  assigner.  — 
Toutefois  cette  idée  ne  paraît  pas  encore  pleinement  admise  par  la  jurisprudence.  Voyez 
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Douai,  6  déc.   1886,  D.  88.  2.  140,  S.    88.    2.  97;  Caen,  3  janv.  1888,  D.  89.  2.  129, 

S.  88.  2.  97. 

*  1262.  Refus  de  raction  en  résolution.  —  Si  le  tiers  ne  peut 
obtenir  rexécution  de  la  promesse  faite  à  son  profit,  il  a  le  droit  de  se  faire 
payer  des  dommages-intérêts  par  le  promettant.  Mais  il  n'a  pas  le  droit 
d'exercer  contre  celui-ci  l'action  en  résolution.  Cette  action  appartient  au 
stipulant  seul,  et  la  résolution  ne  pourrait  profiter  qu'à  lui  seul  ;  on  ne  voit 
pas  en  quoi  la  résolution  pourrait  être  utile  au  tiers  qui  n'a  rien  fourni. 

il  n'y  a  même  pas  lieu  de  l'autoriser  à  exercer  celte  action  du  chef  du  stipulant,  par 
application  de  l'art.  1166,  car  le  tiers  n'est  pas  devenu  créancier  du  stipulant,  mais  uni- 
quement du  promettant. 

1263.  Du  privilège  du  vendeur.  —  11  est  une  autre  garantie  accordée  au  stipu- 
lant qui  ne  peut  pas  davantage  profiter  au  tiers  :  c'est  le  privilège  du  vendeur.  La  loi 
accorde  ce  privilège  à  celui  f/ui  a  mis  la  chose  s'endue  dans  le  patrimoine  de  l'ache- 
teur, condition  c|ui  n'est  évidemment  pas  remplie  parle  tiers.  Donc,  quand  la  stipulation 
pour  autrui  se  greffe  sur  une  Aente,  le  tiers,  n'étant  pas  vendeur,  ne  peut  pas  bénéficier 
du  privilège.  Toutefois  la  question  est  controversée.  En  notre  sens  :  Demolombf,  t.  XXIV, 
n'3  256  ;  Lalkeint,  t.  XV,  n"  569.  —  En  sens  contraire  :  Aubry  et  R\u,  t.  VJ,  §  343  ter, 
note  30. 

1264.  Exceptions  opposables  au  tiers  par  le  promettant.  —  Le  promet- 
tant peut  refuser  d'exécuter  sa  promesse  envers  le  tiers  en  Ivii  opposant  les  exceptions 
suivantes  : 

1"  Incapacité  PERsoN^ELLF.  —  Si  le  promettant  ne  s'est  pas  régulièrement  obligé,  à 
raison  d'une  incapacité  dont  il  était  frappé,  son  engagement  est  annulable  aussi  bien  contre 
le  tiers  que  contre  le  stipulant. 

2°  Vices  du  consentement.  —  Le  contrat  sera  également  annulable  s'il  y  a  eu  erreur 
ou  violence,  mais  non  s'il  y  a  eu  dol,  ce  dernier  ne  produisant  d'effet  que  contre  l'auteur 
(iu  dol. 

3"  \icES  de  forme  du  contrat.  —  Le  contrat  qui  contient  la  stipulation  pour  autrui 
n  a  pu  obliger  le  promettant  si  c'est  une  donation  entre  vifs  qui  n'a  pas  été  faite  par  acte 
notarié  (art.  931). 

4"  Nullités.  —  Tel  serait  le  cas  où  la  stipulation  pour  autrui  serait  comprise  dans  un 
pacte  sur  succession  future. 

5°  Défaut  d'exécution  des  obligations  du  stipulant..  —  Si  le  stipulant  n'a  pas 
accompli  ses  propres  obligations  envers  le  promettant,  celui-ci  est  délié  de  son  engagement 
envers  le  tiers.  Ce  point  est  sujet  à  controverse.  Certains  auteurs  pensent  cjue  le  tiers 
n  étant  point  tenu  des  obligations  du  stipulant,  ni  garant  de  leur  exécution,  ne  doit 
point  souffrir  de  leur  inexécution.  Néanmoins  il  est  conforme  à  la  volonté  vraisemblable 
des,  parties  de  présumer  que  le  promettant  ne  s'est  obligé  envers  le  tiers  qu'en  considération 
des  engagements  qu'on  prenait  envers  lui. 

C.  —  Helations  du  tiers  avec  le  stipulant. 

**  1265.  Absence  d'obligation.  —  Deux  points  sont  d'abord  cer- 
lains  :  le  stipulant  n'a  pas  eu  l'intention  de  s'obliger  envers  le  tiers,  et  il  n'a 
pas  pu  obliger  le  tiers  envers  lui-même.  Aucun  rapport  obliç/aloire  ne  se 
forme  donc  entre  le  stipulant  et  le  tiers  par  l'efTet  du  contrat. 

Cependant  la  stipulation  poin-  autrui  produit  des  effets  juridiques  entre 
le  stipulant  et  le  tiers,  effets  qui  dépendent  à  la  fois  de  la  volonté  des  par- 
lies  et  de  leur  situation  antérieure.   Exemples  dans  Cass.,  22  févr.    1893, 
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D.  93.  I.  401  ;  Cass.,  21  oct.  1896,  D,  97.  1.  454.  Deux  hypothèses  sont  à 
<listini»iier  selon  (|ue  le  tiers  reçoit  :  1"  à  titre  gratuit,  ou  2°  à  titre  onéreux. 

*  1266.  Le  tiers  reçoit  à  titre  gratuit.  —  Si  aucun  rapport  anté- 
rieur ne  justitie  h\  prestation  {\vù  lui  est  destinée,  le  tiers  recueillera  gratui- 
tement le  hénéfice  de  la  stipulation  faite  à  son  profit.  Le  tiers  est  alors  un 
cl  on  a  ((lire  du  stipulant. 

On  devra  lui  appliquer  loiites  les  règles  des  donations  entre  vifs,  tant  pour  la  capacité 
de  donner  ou  de  recevoir  que  pour  le  rapport  à  f,nccession,  s'il  est  un  jour  héritier  du 
stipulant  ^  ou  pour  la  réduction,  si  le  stipulant  a  des  héritiers  à  réserve  et  que  la  dona- 
tion faite  par  lui  au  tiers  dépasse  la  quotité  disponible  (Cass.,  8  févr.  1888,  D.  88.  1.  t93, 
-S.  88.  1.  121). 

Par  exception  au  principe  qui  vient  d'être  indiqué,  la  stipulation  au  profit  d'un  tiers, 
bien  que  constituant  une  libéralité,  n'est  pas  soumise  aux  règles  de  forme  étal)lies 
pour  les  donations.  Elle  sera  donc  valable  bien  que  le  contrat  principal  soit  constaté  par 
tin  acte  sous  seings  privés  (art.  1973).  La  donation  est  ici  un  accessoire  qui  suit  le  sort  du 
principal. 

*  1267.  Le  tiers  reçoit  à  titre  onéreux.  —  Si  le  tiers  était  créan- 
cier du  stipulant  avant  la  stipulation,  le  versement  que  lui  fera  le  promet- 
tant en  exécution  du  contrat  vaudra  comme  paiement  et  lihérera  le  stipu- 
lant jusqu'à  due  concurrence. 

Au  cas  oii  les  parties  se  seraient  trompées  et  où  le  stipulant  ne  devrait  rien  au  tiers,  le 
fait  du  paiement  ferait  naître  au  profit  du  stipulant  contre  le  tiers  l'action  en  répétition 
de  l'indu. 

§  8.  —  Législationa  étrangères. 

1268.  Loi  suisse.  —  Le  Code  fédéral  de  1881  accorde  en  toute  hypothèse  (car  le 
texte  ne  fait  aucune  distinction)  une  action  tendant  à  «  exiger  l'exécution  au  profit  du 
tiers  »  à  quiconque,  agissant  en  son  propre  nom,  a  stipulé  cjuelque  chose  pour  autrui 
(art.  128). 

Le  tiers  ou  ses  ayants  droit  peuvent  aussi  réclamer  personnellement  l'exécution,  si  telle 
a  été  l'intention  des  parties.  Dans  ce  cas,  si  le  tiers  déclare  au  débiteur  vouloir  user  de 
son  droit,  il  ne  dépend  plus  du  créancier  de  libérer  le  débiteur  (même  art.,  al.  2). 

1269.  Code  allemand.  —  Le  Code  civil  allemand  contient  sur  les  contrats  au  profit 
d'un  tiers  tout  un  ensemble  de  dispositions  (art.  328  à  335).  Ces  textes  consacrent  avec 
toutes  ses  conséquences  la  validité  des  pactes  en  faveur  d'autrui,  qui  est  devenue  une  né- 
cessité pour  la  pratique  moderne.  La  plupart  tranchent  des  doutes  que  pourrait  faire  naître 
le  silence  du  contrat.  A  noter  l'ai.  2  de  l'art.  328,  qui  veut  qu'on  recherche  d'après  les 
circonstances  et  spécialement  a'après  le  but  du  contrat  :  l^*  si  le  tiers  doit  acquérir  le 
droit  d'agir  contre  le  promettant  ;  2*^  si  ce  droit  doit  naître  à  son  [)rofit  immédiatement 
ou  seulement  sous  certaines  conditions  ;  3**  s'il  est  permis  aux  contractants  de  supprimer 
ou  de  modifier  le  droit  du  tiers  sans  son  assentiment,  —  tout  en  réservant  aux  parties  le 
droit  de  régler  ces  différents  points  par  une  disposition  particulière. 

1  Le  rapport  à  succession  et  la  réduction  soulèvent  souvent  une  difficulté  parce 
que  le  tiers  [donataire]  n'a  pas  reçu  exactement  ce  que  le  stipulant  [donateur]  a 
déboursé.  Cela  se  voit  surtout  dans  les  assurances  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  : 
le  stipulant  a  versé  les  primes,  dont  le  chitTre  est  variable  et  peut  être  très  faible,  et 
la  Compagnie  verse  au  tiers  le  capital  de  l'assurance  dont  le  chiffre  est  fixe  et  peut 
être  très  élevé.  Nous  ne  pouvons  ici  que  signaler  la  difficulté;  son  examen  viendra 
dans  le  t.  III. 
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La  loi  s'explique  sur  les  exceptions  opposables  au  tiers  par  le  promettant  :  ce  sont  celles 
qui  sont  «  tirées. du  contrat  »  (art.  33'*). 

Enfin  elle  maintient,  sauf  expression  de  volonté  contraire,  le  droit  pour  le  stipulant 
d'exiger  l'exécution  de  la  promesse,  même  quand  ce  droit  a  été  conféré  au  tiers  (art,  335). 
11  existe  deux  actions  concurrentes  tendant  au  même  but  '. 


CHAPITHE  Xï 

DE   LA   DISSOLUTION   DES   CONTRATS 

*  1270.  Classification.  —  Les  causes  qui  mettent  fin  aux  contrats  opè- 
rent de  deux  manières  difrérentes  :  1°  tantôt  le  contrat  est  détruit  rétroactive- 
ment] les  etrets  qu'il  avait  produits  dans  le  passé  sont  efTacés,  et  les  choses 
doivent  être  remises  dans  le  même  état  que  si  le  contrat  n'avait  jamais  été 
fait  ;  '2°  tantôt  le  contrat  est  détruit /JOïzr  l'avenir  seulement  :  il  cesse  de  pro- 
duire de  nouveaux  effets,  mais  ceux  qu'il  avait  déjà  produits  dans  le  passé 
subsistent. 

Les  causes  rétroactives  sont  au  nombre  de  deux  :  Y  annulation ,  qui  a  lieu 
en  vertu  de  la  loi,  et  larésolution,  (|ui  s'opère  parla  volonté  des  parties  lors- 
(ju'elles  n'ont  donné  au  contrat  qu'un  consentement  conditionnel. 

Les  causes  qui  lïiettent  fin  aux  contrats  sans  rétroactivité  sont  également 
au  nombre  de  deux  :  \r  révocation  et  la.  résiliation.  Ces  dernières  ne  s'ap- 
pliquent qu'à  quelques  contrats  particuliers. 

§  1.  —  De  i'atinidalion. 

*  1271.  Observation  préliminaire.  —  Comment  comprendre  que  la 
nullité  soit  pour  un  contrat  une  cause  de  dissolution  ?  Ce  qui  est  nul  n'existe 
pas,  et  ne  peut  finir  ni  être  détruit.  Rationnellement,  la  nullité  devrait  em- 
pêcher l'acte  juridique  de  produire  ses  effets  dès  le  début  :  et  Qui  contra  légem 
agit  nihil  agit  »,  disaient  les  anciens,  et,  si  rien  n'est  fait,  il  n'y  a  rien  à 
dissoudre.  Cependant,  par  une  bizarrerie  qui  a  une  origine  historique  (t.  ï. 
1'*  édit.,  n*^  309  ;  2®  édit.,  n"  328),  toutes  les  législations  dérivées  du  droit 
romain  admettent  à  côté  de  la  nullité  véritable,  (jui  prive  l'acte  de  tout  effet 
dès  le  premier  moment,  une  simple  annulahilité,  qui  peut  le  détruire  après 


1  M.  Sainctelelte  a  parfaitement  montré  la  nécessité  d'accorder  l'action  en  exécution 
au  stipulant,  lorsque  c'est  une  administration  publique,  telle  que  l'autorité  municipale, 
qui  a  inséré  des  clauses  profitables  aux  habitants  dans  l'acte  de  concession  d'une 
exploitation  monopolisée  {Revue  de  Droit  international,  1888,  p.  442). 


ANNULATION  397 

l'avoir  laissé  produire  ses  efîels  pendant  plus  ou  moins  longtemps.  Le  con- 
trat n'est  pas  nul  immédiatement  ;  c'est  plus  tard,  (piand  V action  en  nullité 
est  dirigée  contre  lui,  qu'il  tombe  sous  le  coup  d'une  sentence  d' annulation , 
si  l'action  triomphe. 

Rappelons  que  raclion  en  nullité  des  législations  modernes  a  pour  origine  la  restitutio 
in  integruin  prétorienne,  à  l'aide  de  laquelle  le  Préteur  faisait  tomber  un  acte  valable 
<c  jure  civili  ». 

Voyez  dans  le  t.  1  (l'«  édit.,  n"^  317  à  324  ;  2''  édit.,  nos  326  à  335)  la  distinction  des 
nullités  al)solues  et  des  nullités  relatives.  Les  ca\ises  de  nullité  relative  peuvent  seules 
•être  considérées  comme  des  causes  de  dissolution  des  contrats,  et  c'est  d'elles  seules  qu'il 
xa  désormais  être  question. 

A.   —  Distinclion  de  l'action  en  nullité  et  de  l'action  en  rescision. 

*  1272.  Origine  de  cette  distinction.  —  Elle  vient  de  notre  ancien 
droit  coutumier.  Les  nullités  relatives  avaient  jadis  deux  sources  :  les  unes 
étaient  fondées  sur  le  texte  des  ordonnances  ou  des  coutumes  ;  les  autres 
provenaient  du  droit  romain.  Comme  le  droit  romain  n'avait  pas  force  de 
loi  dans  nos  pays  de  coutume,  on  admettait  en  général  que  les  nul- 
lités qui  se  fondaient  exclusivement  sur  les  textes  du  «  Corpus  juris  civilis  » 
ne  pouvaient  pas  être  invoquées  de  plein  droit  devant  les  tribunaux  ;  il  fal- 
lait obtenir  du  prince  des  lettres  spéciales  rescindant  le  contrat.  Tel  était  le 
sens  de  la  règle  :  «  Voies  de  nullité  n'ont  lieu  en  France.  ». 

On  expliqvie  ordinairement  cette  obligation  imposée  aux  particuliers  comme  si  elle 
était  un  effet  de  la  rédaction  des  coutumes,  cpii  aurait  enlevé  toute  force  aux  dispositions 
non  reproduites  dans  les  nouveaux  textes.  Elle  paraît  bien  plutôt  se  rattacher  à  des  idées 
toutes  différentes  et  avoir  eu  pour  cause  les  efforts  des  légistes  pour  affranchir  la  royauté 
française  de  la  suprématie  prétendue  par  le  Saint-Empire  ^ . 

La  distinction  était  faite  dès  la  première  moitié  du  xvi^  siècle,  puisque  Imbert  et  Gui 
Coqudle  en  parlent  comme  d'une  règle  établie  depuis  longtemps.  Toutes  les  fois  que  la 
nullité  pouvait  s'appuyer  sur  un  texte  d'ordonnance  ou  de  coutume,  le  juge  la  prononçait 
en  vertu  de  sa  juridiction  et  de  son  office  ordinaire,  mais,  quand  la  nullité  dérivait  des 
seuls  textes  romains,  il  fallait  obtenir  des  lettres  royaux  pour  autoriser  la  rescision  du 
contrat^. 

1273.  Cas  et  formes  des  lettres  royaux.  —  Les  cas  principaux  dans  lesquels 
cette  formalité   était   requise   étaient   le    Velléien  pour  l'incapacité    des  femmes  mariées 

i  Voici  comment  s'exprime  Jmbert,  le  plus  ancien  auteur  à  ma  connaissance  qui 
nous  parle  de  la  nécessité  des  lettres  royaux  :  «  Faut  toujours  recourir  au  bénéfice 
du  prince  en  tout  ce  que  les  loix  impériales  veulent  estre  fait  par  le  seul  bénéfice  de 
droit,  d'autant  que  les  Roys  de  France  ne  sont  aucunement  subjets  aux  loix  susdites 
non  plus  qu'à  l'Empire...,  par  quoy  il  ne  faut  douter  qu'un  contrat  estant  nul  de 
droit  ne  doive  estre  rescindé  et  déclaré  nul  par  lettres  du  Prince  »  {Enchiridion,  I5.Ô6, 
v"  Contract).  —  On  peut  en  rapprocher  celte  circonstance,  qu'en  Lorraine  et  en  Bre- 
tagne, pays  qui,  au  xv^  siècle  et  au  commencement  du  xvi",  échappaient  à  l'influence 
royale,  on  n'exigeait  jamais  de  lettres  royaux. 

2  Gui  Coquille,  trouvant  dans  la  coutume  du  Nivernais  (chap.  23,  art.  26)  un  article 
qui  interdit  aux  mineurs  de  vendre  leurs  immeubles  sans  décret  de  iustice,  en  con- 
clut que  les  juges  de  cette  province  peuvent  déclarer  l'aliénation  nulle  par  le  seul 
bénéfice  de  la  coutume  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'obtenir  des  lettres  royaux,  quoique, 
«  selon  l'usance  commune  »  on  prenne  des  lettres  de  rescision  «  es  cas  qui  sont  in- 
troduits par  le  Droit  romain. pour  ce  que  la  loy  romaine  n'a  force  de  loy  en  France  ». 
Comp.  LoYSEL,  Institutes  coutumières,  n°  706  ;  Ragueau,  Glossaire  du  droit  français,  v» 
Nullité. 
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(voyez  t.  I,  l'e  éclit.,  n"*  431-432  ;  2^  édit.,  n°^  462  et  463),  les  aliénations  d'immeubleir 
appartenant  à  des  mineurs,  les  ventes  d'inniieublcs  même  faites  par  des  majeurs  avec  une 
lésion  d'outre-moitié,  enfm  les  cas  de  dol,  de  violence  et  d'erreur  (Ragueau  et  Gui 
Coquille,  aux  passages  cités  en  note  sous  le  n''  1272  ci-dessus). 

Les  lettres  royaux  pour  la  rescision  des  contrats  se  délivraient  dans  les  chancelleries  des 
Parlements,  moyennant  finances  et  sans  examen  de  l'afFaire.  Ce  n'était  qu'une  formalité 
pour  les  particuliers  et  une  petite  ressource  fiscale  pour  le  roi. 

1274.  Caractères  anciens  de  l'action  en  rescision.  —  On  réservait  le  non» 
d' action  en  rescision  aux  cas  où  la  nullité  se  fondait  exclusivement  sur  des  textes 
romains  et  où  l'action  ne  s'intentait  qu'après  l'obtention  des  lettres  de  chancellerie  et 
racquiflement  des  droits  fiscaux,  et  on  appela  action  en  nullité  celle  qui  était  ouverte  de 
plein  droit  par  les  ordonnances  ou  les  coutumes. 

On  établit  pour  ces  deux  espèces  d'actions  des  prescriptions  différentes  :  l'action  en 
nullité  se  prescrivait  par  trente  ans,  l'action  en  rescision  par  dix  ans  ^. 

*  1275.  Ce  qu'est  devenue  Pancienne  différence.  —  Cette  dis- 
tinction de  Faction  en  nullité  et  de  Faction  en  rescision  qui  a  tenu  une  si 
grande  place  dans  notre  ancien  droit  (voyez  Pothier,  édit.  Bugnet,  Tables^ 
v'^  Nullité  et  Rescision),  est  aujourd'hui  entièrement  effacée.  Les  lettres 
royaux  ont  été  abolies  par  les  art.  20  et  et  21  de  la  loi  des  7-1 1  septembre  1790 
qui  supprima  les  chancelleries.  La  promulgation  du  Code,  en  unifiant  les 
sources  du  droit  français,  fît  disparaître  leur  différence  fondamentale  :  toutes 
deux  dérivent  aujourd'hui  de  la  même  loi.  Enfin  Fart.  1304  les  a  soumises 
à  la  même  prescription  ;  toutes  deux  s'éteignent  par  dix  ans. 

Comme  conséquence  de  ces  changements,  les  auteurs  du  Code  emploient  indifféremment 
les  deux  expressions  «  action  en  nullité  »  ou  «  action  en  rescision  »  pour  désigner  ces 
deux  actions  désormais  fondues  en  une  seule.  Voyez  notamment  les  art.  1117,  1304 
et  1338. 

*  1276.  Terminologie  moderne.  —  Depuis  le  Code  civil,  une  autre  distinction 
s'est  introduite,  qui  n'a  rien  de  commun  avec  l'ancienne.  Les  auteurs  modernes  ont  pris 
l'habitude  de  réserver  le  nom  d'action  en  rescision  pour  les  nullités  fondées  sur  une 
lésion.  Il  se  trouve  en  fait  que  dans  les  articles  du  Code  l'action  fondée  sur  la  lésion 
n'est  jamais  qualifiée  autrement  (art.  887-892,  1305,  1674);  ce  n'est  là  sans  doute  qu'un 
effet  du  hasard,  car  les  auteurs  de  la  loi  ont  souvent  manifesté  l'intention  de  fondre  en 
une  seule  les  deux  actions  anciennes.  Nous  emploierons  pour  plus  de  brièveté  la  seule 
dénomination  d'action  en  nullité. 

B.  —  Effets  de  Faction  en  nullité. 

**1277.  Principe  général.  —  L'effet  général  de  la  nullité  est  fort 
simple  :  les  choses  doivent  être  remises  dans  le  même  état  que  si  le  contrat 
n'avait  pas  été  fait^  La  sentence  d'annulation  possède  donc  la  même 
rétroactivité  que  celle  qui  prononce  la  résolution  d'un  contrat  (ci-dessous 
n°  1320).  L'effet  produit  est  le  même,  bien  que  la  cause  soit  différente. 


1  La  réduction  de  la  prescription  pour  cette  dernière  est  chose  ancienne  et  remonte 
au  XV*  siècle  ;  car  une  ordonnance  de  juin  1510  la  rend  applicable  dans  le  ressort  du 
Parlement  de  Toulouse,  ce  qui  suppose  qu'elle  existait  déjà  ailleurs  (Isambert,  t.  XI, 
p.  577). 

2  La  loi  n'a  pas  réglé  les  effets  de  la  nullité,  sauf  sur  un  point  particulier  (art.  1312). 
Voyez  au  contraire  C.  civ.  allemand,  art.  142-144. 
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*  1278.  Application  aux  parties.  —  Doux  Iwpollicses  doivent  être 
prévues  : 

1"  Si  le  contrat  n'a  encore  reçu  aucune  exécution,  les  parties  sont  libé- 
rées; leurs  obligations  s'éteignent  et  il  n\v  a  plus  ni  créancier  ni  débiteur. 

2°  Si  les  parties  ont  déjà  exécuté,  en  U)ut  ou  en  partie,  ce  qu'elles^ 
s'étaient  promis,  elles  sont  tenues  de  se  restituer  mutuellement  ce  qu'elles 
ont  reçu.  L'exécution  les  avait  libérées  de  leurs  obligations;  l'annulation 
du  contrat  fait  naître  entre  elles  de  nouvelles  obligations. 

Ces  obligations  doivent  s'exécuter  de  la  même  manière  que  si  elles  naissaient  d'un 
contrat,  c'est-à-dire  que  cliacune  des  parties  ne  peut  exiger  ce  cjue  lautrc  lui  doit  qu'au- 
tant qu'elle  offre  de  rendre  elle-même  ce  qu'elle  en  a  reçu.  Comp.  le  Code  allemand  qui 
applique  le  système  de  l'exécution  «  trait  pour  trait  »  (art.  348)  ^  Voyez  ci-dessus 
no  9j9-2o. 

*1279.  Restridtion  en  faveur  des  incapables.  —  On  ne  pouvait 
appliquer  aux  incapables  la  règle  qui  oblige  cbaque  partie  à  rendre  tout  ce 
qu'elle  avait  reçu  en  exécution  du  contrat  annulé.  En  effet,  l'incapable 
aura  souvent  dissipé  les  sommes  ou  valeurs  qu'il  aura  touchées.  C'est  par 
exemple  un  mineur,  qui  a  vendu  son  bien,  et  qui  a  gaspillé  l'argent:  s'il 
était  obligé,  pour  reprendre  le  bien,  de  rendre  une  somme  dont  il  n'a  tiré 
aucun  protit,  la  protection  que  la  loi  lui  accorde  serait  illusoire. 

De  là  la  disposition  de  l'art.  1312;  l'incapable  qui  demande  l'annulation 
du  contrat  n'est  obligé  de  restituer  ce  qu'il  a  touché  en  temps  d'incapacité 
que  dans  la  mesure  où  il  se  trouve  enrichi^. 

Cette  obligation  naît  pour  lui,  non  pas  3u  contrat,  mais  du  principe  que  nul  ne  peut 
s'enrichir  sans  cause  aux  dépens  d'autrui  :c'est  une  obligation  quasi-contractuelle  (Voyez 
ci-dessus  n"  937).  La  dérogation  à  la  règle  générale  n'a  lieu  qu'autant  que  l'incapable 
se  fait  restituer  en  cette  qualité  (art.  1312).  Ainsi,  si  la  nullité  était  prononcée  pour 
une  autre  cause  (vice  de  consentement),  le  droit  commun  reprendrait  son  empire  et  la 
restitution  intégrale  serait  due  à  la  partie  adverse. 

Ce  n'est  pas  l'incapable  qui  doit  prouver  que  rien  n'a  tourné  à  son  profit  pour  se  dis- 
penser de  la  restitution  :  c'est  son  adversaire  qui  doit  établir  l'existence  d'un  enrichisse- 
ment, s'il  veut  en  obtenir  le  remboursement.  Solution  analogue  à  celle  que  donne  l'art. 
12 il  pour  le  paiement  reçu  par  un  incapable. 

1280.  Autre  exception  pour  le  possesseur  de  bonne  foi.  — 

Conformément  aux  principes  généraux,  l'acquéreur  d'une  chose  frugifère 
conserve  les  fruits  perçus  par  lui  dans  l'intervalle  entre  l'acquisition  et  la 
demande  en  nullité,  s'il  était  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  s^il  a  ignoré  les  vices 
de  son  titre  (art.  549-550).  Il  ne  restitue  donc  pas  tout  ce  qu'il  a  perçu  en 
vertu  du  contrat. 


1  Cet  article  vise  le  cas  de  résiliation,  mais  la  règle  qu'il  formule  est  applicable,  par 
identité  de  motifs,  quelle  que  soit  la  cause  qui  dissolve  le  contrat. 

2  II  se  peut  pourtant  que  Tenrichissement  réalisé  par  l'incapable  soit  égal  au  mon- 
tant des  sommes  reçues  et  que  le  tiers  qui  a  traité  avec  lui  ne  perde  rien.  On  a  vu 
condamner  un  mineur,  qui  avait  fait  un  emprunt  sans  aucune  formalité,  à  restituer 
toute  la  somme  empruntée  parce  qu'il  était  reconnu  qu'elle  avait  tourné  tout  entière 
à  son  profit  (Gass.,  23  févr.  1891,  D.  92.  1.  29). 
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*  1281.  Application  aux  tiers.  —  La  rétroactivité  attachée  à  l'annu- 
lation la  fait  rejaillir  contre  les  tiers,  toutes  les  fois  que  le  contrat  a  eu 
pour  objet  la  translation  d'un  droit  de  propriété  ou  d  un  autre  droit  réel. 
L'acquéreur  étant  réputé  n'avoir  jamais  acquis,  tous  ceux  à  qui  il  a  lui-même 
transporté  son  droit,  ou  qui  ont  acquis  de  son  chef,  par  contrat  ou  autre- 
ment, un  droit  quelconque  sur  la  chose,  en  sont  eux-mêmes  dépouillés.  C'est 
la  conséquence  de  la  rétroactivité,  quelle  que  soit  la  cause  de  dissolution 
(annulation  ou  résolution)  :  Resoluto  jure  clantis,resolvitur  jus  accipientis. 
Sur  les  résolutions  de  propriété  ou  de  droits  réels,  voir  t.  I,  1''^  édit.,  n^'' 
1050  et  suiv.  ;  2^  édit.,  n°'  977  et  suiv. 

C.  —  Prescription  de  l'action  en  nullité. 
1°  Sa  durée  et  son  point  de  départ. 

**1282.  Durée  de  la  prescription.  —  L'action  en  nullité  est  bornée 
«dans  un  temps  moindre  que  les  actions  ordinaires.  Celles-ci  durent  en 
général  trente  ans  (art.  2262)  :  l'action  en  nullité  ne  peut  jamais  durer  plus 
de  dix  ans  (art.  1.304).  C'est  son  terme  le  plus  long,  et  elle  peut  quelquefois 
•durer  moins.  L'art.  1304  l'annonce  lui-même,  en  disant:  «  Dans  tous  les 
cas  où  l'action...  n'est  pas  limitée  à  un  moindre  temps  par  une  loi  particu- 
lière ».  11  n'y  a  du  reste  qu'un  seul  cas  où  la  durée  de  l'action  soit  réduite 
à  moins  de  dix  ans  :  c'est  pour  \divente  d'immeuble  attaquée  pour  cause  de 
lésion;  l'action  dure  deux  ans  (art.  1676). 

**  1283.  Point  de  départ.  —  L'acte  annulable  peut  être  attaqué  aus- 
sitôt qu'il  est  fait;  l'action  existe  dès  ce  moment-;  par  conséquent,  elle  doit 
tîommencer  à  se  prescrire  immédiatement,  et  l'on  peut  formuler  ce  principe, 
que  la  prescription  court  contre  l'action  en  nullité  à  compter  du  jour  où  l'acte 
^st  fait.  Mais  l'art.  1304  y  apporte  de  si  nombreuses  dérogations  qu'il  ne 
laisse,  pour  ainsi  dire,  plus  de  place  à  son  application. 

Il  existe,  en  effet,  presque  toujours  une  raison  pour  suspendre  le  cours 
de  la  prescription  :  si  la  personne  qui  a  le  droit  d'attaquer  l'acte  est  capable, 
il  se  peut  qu'elle  ignore  l'existence  de  l'action  à  son  profit  ou  que  la  cause 
de  nullité,  en  se  prolongeant,  l'empêche  d'agir;  si  elle  est  incapable,  on 
ne  peut  pas  lui  donner  le  moyen  de  confirmer  indirectement  l'acte  en  lais- 
i^ant  le  délai  de  la  prescription  s'accomplir  :  tout  le  temps  écoulé  pendant 
qu'elle  était  incapable  ne  doit  donc  pas  compter  pour  la  prescription. 

*1284.  Hypothèses  particulières. — Voici  les  diverses  hypothèses 
exceptionnelles  dans  lesquelles  le  point  de  départ  de  la  prescription  est 
reculé  : 


1  II  n'y  a  d'excei>tion  que  pour  les  actes  visés  par  l'art.  503,  contre  lesquels  l'action 
est  ouverte  plus  lard  par  le  jugement  d'interdiction  (t.  I,  V  édit.,  n"'  2902-290i  :  2'' 
édit.,  n"'  2642-2644. 
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1"  DoL  i;t  t:uiuaiu.  —  La  prescription  ne  coiiiiiience  à  eonrir  (|ue  du  jour 
(le  Ir  déco  nue  rie  du  dol  ou  de  Terreur  (art.  1304,  al.  2);  jus(|uc-là  on  ne 
peut  pas  reprocher  à  la  partie  trompée  dé  n'avoir  pas  agi. 

Ail  momenl  où  elle  se  décide  à  intenter  l'action,  s'il  s'est  écoule  plus  de  dl\  ans  depuis 
le  jour  du  contrat,  c'est  à  elle  de  prouver  qu'elle  n'a  découvert  le  dol  ou  l'erreur  que  long- 
temps après,  et  quel  jour  elle  s'en  est  aperçue.  Elle  peut,  du  reste,  fournir  celte  preuvt^ 
par  tous  les  moyens  [)ossiblcs,  puisque  c'est  un  fait  matériel. 

2'*  ViOLEiNC.K.  —  I^a  prescription  court  du  jour  où  la  violence  a  cessé  (art. 
1304).  Jus(iuc-là  la  partie  violentée  n'est  pas  plus  libre  d'attaquer  le  contrat 
({u'elle  ne  Ta  été  de  refuser  d'y  consentir.  C'est  Tefï'et  de  la  l'ègle  «  Contra 
non  valenteni  agere,  non  currit  prœscriptio  ». 

3"  Mineurs.  —  Le  point  de  départ  est  le  jour  de  la  majorilé  (art.  1304). 
C'est  le  droit  commun,  la  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs  (art. 
2252).  La  prescription  commencerait  aussi  à  courir  le  lendemain  de  la 
mort  du  mineur.  Voyez  ce  qui  est  dit  à  ce  sujet  pour  l'interdit. 

4^*  iNTERorrs.  —  La  prescription  court  du  jour  de  la  mainlevée  de  Vin- 
lerdiciion  (art.  1304),  parce  que  l'incapacité  cesse  alors.  Cette  hypothèse 
est  rare  ;  ordinairement  l'interdit  meurt  en  état  d'incapacité.  La  prescription 
commenc-e  alors  à  courir  t/{z  yoH7'(/e  /a  mor^  c/e  Vinierdit,  bien  que  la  loi 
ne  le  dise  pas,  parce  que  l'incapacité  a  cessé. 

Cette  prescription  pourra  se  trouver  à  nouveau  suspendue  au  profit  des  héritiers  de 
l'interdit;  s'il  existe  en  leur  personne  une  cause  particulière  de  suspension,  par  exemple 
s'ils  sont  mineurs  ;  mais  ce  sera  alors  l'effet  de  l'art.  2252. 

Ces  principes  s'appliquent  non  seulement  aux  actes  que  l'interdit  a  passés  pendant  son 
interdiction,  mais  même  à  ceux  qu'il  a  faits  auparavant  et  qui  peuvent  quelquefois  être 
annulés,  dans  les  conditions  prévues  par  l'art.  503  (Comp.  Chambéry,  19  janv.  J886,  D. 
87.  2.  161,  S.  88.  2.  16). 

3°  Aliénés  internés.  —  Un  grand  nombre  d'aliénés,  au  lieu  d'être  interdits, 
sont  enfermés  dans  des  établissements  spéciaux  (maisons  de  santé  ou  hos- 
pices). Leurs  actes  peuvent  être  attaqués  au  moyen  d'une  action  en  nullité 
prescriptible  par  dix  années,  conformément  à  l'art.  1304;  mais  le  point  de 
départ  de  la  prescription  est  réglé  différemment.  La  prescription  ne  court 
pour  chaque  acte  fait  pendant  l'internement  que  du  jour  où  cet  acte  est 
venu  à  la  connaissance  de  l'aliéné  après  sa  sortie,  par  une  signification  qui 
peut  lui  être  faite  ou  autrement  (L.  30  juin  1838,  art.  39). 

6o  Prodigues  ou  faibles  d'esprit.  —  Ces  personnes  sont  dans  un  état  de 
demi-interdiction  et  pourvues  d'un  conseil  judiciaire  (Voyez  t.  I).  L'art. 
1304  n'en  a  pas  parlé.  Quelques  auteurs  pensent  que  le  droit  commun 
devrait  leur  être  appliqué  et  que  la  prescription  devrait  courir  contre  eux 
immédiatement,  puisqu'ils  sont  libres  d'agir.  Mais  la  jurisprudence  approu- 
vée par  la  majorité  de  la  doctrine,  ne  fait  courir  contre  eux  le  délai  de 
Tart.  1304  que  du  jour  oii  leur  incapacité  a  cessé  (Cass.,8  avril  1 891,  D.  91. 
1.  454,  S.  91.  1.  149).  11  y  en  a  une  raison  décisive  :  c'est  qu'il  est  impos- 
PLAXIOL,  2°  éd.  II  —  26 
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sible  à  un  incapable  de  ratifier  par  son  silence  l'acte  annulable  qu'il  a  fait, 
tant  que  dure  son  incapacité. 

7"  Femmes  mariées.  —  En  principe,  la  prescription  court  contre  les  femmes 
mariées  (art.  2254).  Cependant  les  art.  2255  et  2256  établissent  difTérentes 
causes  de  suspension,  qui  empêchent  certaines  actions  de  se  prescrire  pen- 
dant le  mariage.  L'art.  1304  établit  une  suspension  analogue  pour  l'action 
en  nullité  :  cette  action  ne  commence  à  se  prescrire  qu'à  dater  de  la  disso- 
lu lion  du  mariage  ^  Le  motif  est  que  la  femme  a  fait  l'acte  en  se  cachant 
de  son  mari  et  sans  son  autorisation  ;  elle  doit  être  considérée  comme  étant 
dans  Timpossibilité  morale  d'agir  en  nullité,  ce  qui  révélerait  tout  au  mari. 

On  va  plus  loin  :  Faction  ouverte  contre  lacté  d'une  femme  mariée  non  autorisée 
n'appartient  pas  à  la  femme  seule  :  elle  est  ouverte  en  première  ligne  au  profit  de  son 
mari  (art.  225).  Celui-ci  est  pleinement  capable  et  libre  d'agir:  néanmoins  on  décide  que 
la  prescription  ne  court  contre  lui  qu'à  dater  de  la  dissolution  du  mariage,  parce  que  le 
texte  ne  distingue  pas. 

*  1285.  Actions  restant  soumises  à  la  règle.  —  Après  qu'on  en 
a  retiré  tous  les  cas  exceptionnels,  deux  catégories  seulement  sont  soumi- 
ses à  la  règle  formulée  au  n°  1283,  savoir: 

1"  Les  actes  entachés  de  lésion  accomplis  par  des  majeurs.  Le  délai  court 
du  jour  de  l'acte.  L'art.  1676  le  dit  formellement  pour  la  vente  d'immeubles  ; 
la  même  règle  est  applicable  au  partage,  et  ces  deux  actes  sont  les  seuls 
qu'un  majeur  puisse  faire  rescinder  pour  cette  cause. 

2"  Les  actes  d'aliénation  irréguliers,  passés  par  les  départements,  les 
communes  et  les  établissements  publics  qui  sont  considérés  comme  des 
mineurs  (Cass.;  12  janv.  1874,  D.  74.  1.  161  ;  Cass.,  18  mai  1886,  D.87.  1. 
121,  S.  90.  1.  514;  Cass.,  23  févr.  1887,  D.  87.  1.  177). 

2"  Ses  conditions  d'application. 

*  1286.  Énumération.  —  Le  législateur  n'a  pas  déterminé  les  limites 
d'application  de  l'art.  1304,  qui  est  cependant  un  texte  exceptionnel,  dont 
le  domaine  doit  être  nettement  circonscrit.  Mais  l'étude  des  solutions  tradi- 
tionnelles et  l'analyse  du  texte  même  de  la  loi  ont  permis  de  dégager  les 
conditions  d'oii  dépend  l'application  de  la  prescription  décennale.  Ces  con- 
ditions sont  au  nombre  de  trois  et  concernent:  1°  la  nature  de  l'action  ; 
2°  la  nature  de  l'acte  attaqué  ;  3°  la  qualité  de  la  personne  qui  agit. 

*  1287.  Actions  régies  par  Part.  1304.  —  La  prescription  décen- 

1  La  séparation  de  corps  fait-elle  courir  la  prescription  de  l'art.  130i?  Il  n'y  avait 
au'^une  raison  pour  cela  sous  l'empire  du  Code  civil  ;  la  séparation  de  corps  ne  ren- 
dait à  la  femme  qu'une  capacité  très  limitée  et  ne  lui  donnait  pas  l'exercice  de  ses 
actions.  Mais  la  loi  du  6  février  1893,  modifiant  l'art.  311,  a  restitué  à  la  femme  séparée 
de  corps  le  plein  exercice  de  sa  capacité  civile,  et  il  n'y  a  vraiment  plus  de  raison  pour 
suspendre  une  prescription  au  profil  d'une  personne  qui  est  aussi  capable  que  si  elle 
était  veuve  ou  divorcée.  Cependant  l'opinion  générale  paraît  se  fixer  en  ce  sens  que  la 
loi  de  1893  n'a  pas  touché  à  l'art.  130i  et  que  le  point  de  départ  de  la  prescription 
décennale  est  toujours  la  dissolution  du  mariage. 
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iiale  n'est  établie  que  pour  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision^  c'est-à- 
dire  celles  qui  supposent  Texistence  d'un  vice  capable  de  faire  annuler  le 
contrat  et  contemporain  de  sa  formation.  Ces  vices  sont  Terreur,  le  dol,  la 
violence,  la  lésion  et  Tincapacité.  Toute  action  fondée  sur  une  autre  cause 
reste  soumise  à  la  prescription  trentenaire. 

Il  en  sera  ainsi  pour  les  actions  suivantes  : 

lo  L'action  en  résolution  pour  inexécution  des  charges  ou  conditions.  Le  con- 
trat ne  porte  en  lui-même  aucun  vice  capable  de  le  détruire  :  le  principe  de  sa  des- 
truction se  trouve  dans  un  événement  postérieur,  son  inaccomplissement  par  l'une  des 
parties. 

2*'  Uaction  en  révocation  ou  en  réduction  d'une  donation  (art.  920  et  953),  qui 
peut  bien  enlever  en  totalité  le  bénéfice  du  contrat  au  donataire,  mais  qui  ne  le  détruit 
pas  rétroactivement,  à  la  façon  des  nullités  et  rescisions. 

S**  La  demande  en  résiliation  de  bail  pour  perte  partielle  de  la  chose  (art.  1722). 

4»  Uactio/i  en  répétition  de  l'indu  (art.  1377).  Le  paiement  d'une  dette  inexistante 
n'est  pas  un  acte  nul  :  c'est  un  fait  qui  procure  un  enrichissement  sans  cause  et  qui  est 
productif  d'une  obligation  quasi-contractuelle.  L'enrichissement  qui  en  résulte  fait  l'objet 
d'une  action  qui  ne"Vessemble  en  rien  à  une  action  en  nullité. 

*  1288.  Actes  régis  par  l'art.  1304.  —  Les  anciennes  ordonnances 
étaient  conçues  en  termes  fort  généraux  et  gouvernaient  «toutes  rescisions 
de  contrats  et  autres  actes  »  (Urd.  de  1510).  L'art  1804  est  beaucoup  moins 
large  ;  il  ne  parle  que  de  Faction  en  nullité  des  conventions.  Il  est  vrai  que 
dans  la  suite  du  texte  la  loi  emploie  le  mot  «  actes  «,  qui  est  général;  mais 
on  peut  soutenir  qu'il  est  pris  ici  par  référence  à  ce  qui  précède,  et  seule- 
ment dans  des  alinéas  qui  ont  pour  objet  de  fixer  simplement  le  point  de 
départ  de  la  prescription,  tandis  que  Tal.  1'%  qui  établit  la  disposition  fon- 
damentale, est  spécial  aux  conventions.  En  tout  cas,  on  a  pris  Thabitude 
de  Tinterpréter  restrictivement  à  cet  égard,  et  on  ne  l'applique  pas  aux  ac- 
tions en  nullité  dirigées  contre  des  ac/e.s  unilatéraux,  tels  que  le  testament, 
Tacceptation  ou  la  répudiation  des  successions,  le  partage  d'ascendant  fait 
dans  la  forme  testamentaire  (Cass.,  25  nov.  1857,  D.  57.  1.  425).  Mais  il  y 
a  doute  pour  le  partage  d'ascendant  fait  par  acte  entre  vifs.  Voyez  Dalloz, 
Suppl.,  v*^  Dispositions  entre  vifs,  n'''*  1163  et  suiv. 

En  matière  de  conventions,  la  disposition  de  l'art.  1304  ne  gouverne  pas 
celles  qui  sont  relatives  à  la  famille,  telles  que  le  mariage  et  l'adoption, 
pour  lesquelles  il  existe  des  règles  spéciales.  Mais  le  groupe  des  conventions 
d'intérêt  pécuniaire  lui  appartient  tout  entier,  qu'elles  aient  pour  objet  de 
produire  des  obligations,  comme  les  contrats  proprement  dits,  ou  de  les 
éteindre,  comme  la  novation,  la  remise  de  dette  ou  la  compensation  facul- 
tative. 

Les  simples  règlements  de  comptes  ne  sont  pas  traités  comme  actes  juridiques  :  lors- 
qu'ils contiennent  des  erreurs,  V action  en  rectification  (art.  541,  C.  proc.  civ.)  n'est 
pas  soumise  à  l'art.  1304  (Cass.,  27  nov.  1876,  C.  77.  1.  350,  S.  78.  1.  36). 

*  1289.  Personnes  régies  par  l'art.  1304.  —  Il  est  admis  aujour- 
d'hui sans  contestation  que  la  prescription  décennale  ne  s'applique  qu'aux. 
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actions  intentées  par  les  parties  elles-mêmes,  et  non  à  celles  qui  peuvent 
compéter  à  des  tiers.  C'est  principalement  pour  Vaction  PauUenne  que  la 
question  s'est  posée  ;  il  est  jugé  depuis  longtemps  que  cette  action  dure 
trente  ans  (Cass.,  9  janvier  1865,  D.  05.  1.  19,  S.  65.  1.  65).  Cela  s'explique 
d'ailleurs  par  la  nature  particulière  de  cette  action,  qui  a  moins  pour  objet 
la  nullité  de  l'acte  que  la  réparation  du  préjudice  causé  aux  créanciers  par 
la  fraude  de  leur  débiteur. 

3°  Nature  et  effet  de  la  prescription  décennale. 
**  1290.  Controverse  sur  sa  nature.  —  On  s'est  demandé  si  ce 
délai  de  dix  ans  était  une  véritable  prescription  ou  un  simple  délai  pré fix 
invariable'^.  L'intérêt  de  la  question  réside  dans  l'application  des  causes- 
de  suspension  et  d'interruption.  Voici,  par  exemple,  un  mineur  qui  succède 
à  un  majeur,  lequel  avait  dans  son  patrimoine  une  action  en  nullité  régie 
par  l'art.  1304.  La  prescription,  qui  courait  contre  le  majeur,  va-t-elle  se 
trouver  suspendue  au  profit  du  mineur?  Oui,  s'il  s'agit  d'une  prescription 
véritable;  non,  au  cas  contraire.  La  principale  raison  de  douter  était  que,, 
dans  l'art.  1304,  le  mot  «  prescription  »  n'est  pas  prononcé.  Mais  il  est  à 
peu  près  unanimement  admis  aujourd'hui  que  les  prescriptions  inférieures, 
à  dix  ans  sont  les  seules  qui  ne  peuvent  être  ni  suspendues  ni  interrompues^ 
et  courent  contre  tout  le  monde.  Bien  que  le  mot  «  pi-escription  »  ne  se  lise 
pas  dans  l'art.  1304,  la  chose  s'y  trouve. 

Telle  était  la  tradition  du  droit  ancien,  et  le  Code  lui  même  la  confirme  Indirectement 
dans  Tart.  1676,  qui  réduit  l'action  à  deux  ans  pour  un  cas  particulier  :  ce  texte  décide- 
que  le  délai  de  deux  ans  court  même  contre  les  mineurs  et  les  interdits,  disposition  qui 
serait  inutile  si  tel  était  le  cas  général  pour  les  prescriptions  de  l'art.  1304.  Par  suite,  la 
prescription  décennale  pourra  être  soit  interrompue,  soit  suspendue  (Cass.,  18  nov. 
1884,  D.  85.  1.  lui). 

**1291.  Controverse  sur  l'effet  de  la  prescription.  —  La  pres- 
cription éteint  Vaction  en  nullité.  Éteint-elle  également  ïexception?  Celui 
(|ui  ne  pourrait  plus  attaquer  l'acte  comme  demandeur  peut-il  encore  se 
défendre  quand  on  l'invoque  contre  lui,  en  opposant  sa  nullité?  Voici  com- 
ment la  question  se  pose.  Une  convention  est  conclue  par  un  mineur,  qui 
peu  de  temps  après  devient  majeur;  dix  ans  s'écoulent,  sans  qu'elle  soit 
suivie  d'aucun  effet:  puis  la  partie  capable  en  demande  l'exécution.  L'ex- 
incapable,  qui  ne  pourrait  plus  attaquer,  le  contrat  par  voie  d'action,  peut- 
il  encore  se  défendre  contre  Impar  voie  d'exception'? 

Une  jurisprudence  constante  considère  l'exception  comme  perpétuelle  et 
comme  survivant  par  suite  à  l'extinction  de  l'action  par  prescription  (Voyez 
les  arrêts  cités  dans  Dalloz,  Hépert.,  y°  Obligations,  n"'  2938  et  2939; 
SuppL,  n"*^  1319  et  1320  et  notamment  Toulouse,  9  juill.  1859,  D.  59.  2. 
201,   S.   59.   2.    407)  ^    Notre  jurisprudence   a  donc    maintenu   l'ancienne 

1  Malgré  l'autorité  de  cette  tradition  et  la  fixité  de  la  jurisprudence,  la  solution  con- 
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«naxinie  romaine  :    Q««  temporalité  siinf  ad  agenclum^  perpétua  sunt  ad 
-cxcipiendiun . 

Cette  maxime  avait  ccpcntlant  en  droit  romain  une  raison  délie  qui  ii  existe  plus. 
Prenons  comme  exemple  l'action  de  dol.  Cette  action  qui  dura,  suivant  les  époques,  une 
^nnée  utile  ou  quatre  ans  continus,  n'était  ouverte  qu'après  l'exécution  de  l'acte  et  pour 
en  edacer  les  elïels.  Au  cas  oii  l'acte  n'avait  point  reçu  d'exécution,  la  victime  du  dol 
était  suHisamment  protégée  par  l'exception  de  dol,  qui  était  perpétuelle  comme  l'action 
née  du  contrat,  à  laquelle  elle  était  opposée  ;  on  ne  lui  donnait  donc  pas  l'action  de  dol. 
Dans  notre  droit  moderne,  rien  n'empèclie  la  partie  qui  a  été  trompée  de  prendre  les  de- 
vants et  d'agir  en  nullité  avant  toute  exécution.  11  dépend  d'elle  de  faire  annuler  le  con- 
trat, quand  cela  lui  plaît,  et  il  semble  inutile  de  l'armer  d'une  exce[)tion  perpétuelle. 

Néanmoins,  la  jurisprudence  a  mainleau  la  perpétuité  de  L'exception  :  il  a  paru 
juste  que  l'exception,  arme  défensive,  fut  conservée  aussi  longtemps  que  l'action  née  du 
contrat 'peut  être  utilisée  comme  arme  offensive.  Autrement  on  arrive  à  des  résultats 
injustes  :  un  interdit  peut  ignorer,  ou  ses  héritiers  encore  mieux  que  lui,  les  actes  qu'il 
■a  passés  pendant  sa  folie.  Que  la  partie  qui  a  traité  avec  lui  laisse  passer  dix  ans  en  gar- 
dant le  silence,  et  elle  le  peut  aisément  puisqu'elle  a  trente  ans  devant  elle  ;  elle  agira 
ensuite  à  coup  sûr,  à  un  moment  où  les  héritiers  de  l'incapable  ne  pourront  plus  discu- 
ter la  validité  du  contrat  ni  sous  forme  d'action  ni  sous  forme  d'exception.  Le  résultat 
est  tellement  choquant  que  les  adversaires  du  système  de  la  jurisprudence,  eux-mêmes, 
ont  cherché  à  l'éviter,  sans  pouvoir  en  trouver. le  moyen.  D'autre  part,  la  rédaction  de 
l'art.  io04  confirme  linterprétation  que  les  tribunaux  en  donnent,  car  il  ne  restreint 
que  la  durée  de  l'action,  et  cette  formule  étroite  paraît  bien  avoir  été  choisie  pour 
conserver  la  tradition  historique  et  l'application  de  la  maxime  :  «  Quœ  temporalia 
sunt...  »  (Comp.  AuBRY  et  Rau,  §  771,  notes  1  à  6  ;  Demoloimbe,  t.  XXIX,  n°«*  186  et 
suiv.). 

1292.  Combinaison  avec  la  prescription  trentenaire.  —  La  prescription 
de  trente  ans  peut-elle  être  appliquée  aux  actions  en  nullité,  outre  la  prescription  décen- 
nale ?  Malgré  sa  brièveté  relative,  cette  dernière  risque  de  se  faire  attendre  très  longtemps 
parce  qu'elle  a  un  point  de  départ  souvent  tardif.  Qu'il  s'agisse,  par  exemple,  d'un  acte 
fait  par  une  femme  mariée  au  début  de  son  mariage,  ou  par  un  interdit  dans  les  pre- 
miers temps  de  son  interdiction,  l'un  et  l'autre  peuvent  vivre  de  longues  années  en  état 
d'incapacité  ;  plus  de  trente  ans  s'écouleront  peut-être  avant  la  dissolution  du  mariage  ou 
avant  la  mort  de  l'interdit.  A  défaut  de  la  prescription  décennale,  qui  n'est  pas  encore 
terminée,  ni  même  peut-être  commencée,  la  prescription  trentenaire  aura-t-elle  éteint 
l'action  ?  Aubry  et  Rau  l'ont  soutenu  (§  339,  note  42),  en  s'appuyant  sur  la  généralité 
des  termes  de  l'art.  2262  :  «  Toutes  actions,  tant  réelles  c|ue  personnelles,  sont  pres- 
crites par  trente  ans...  ».  Il  leur  semble  que  ce  texte  serait  violé  si  l'on  pouvait  encore 
agir  en  nullité  contre  une  convention  quarante  ou  cinquante  ans  après  qu'elle  a  été  faite 
(Comp.  Paris,  22  juill.  1853,  D.  55.  2,  155).  Cette  opinion  n'a  cependant  pas  prévalu  : 

traire  est  encore  soutenue,  et  quelques  auteurs  ont  entrepris  de  démontrer  que  l'ex- 
ception doit  périr  en  même  temps  que  l'action  (Colmet  de  SaiNterre,  t.  V,  n°'  265  bis, 
§§  6  et  7  ;  Laurent,  t.  XIX,  n"'  57  et  suiv.).  liCur  argument  principal  est  que  la  prescrip- 
tion décennale  est  fondée  sur  une  confirmation  présumée  :  celui  qui  avait  le  droit  d'at- 
taquer le  contrat  le  confirme  tacitement  en  laissant  s'écouler  le  temps  de  la  pres- 
cription (^art.  1115).  Or,  si  l'acte  est  considéré  comme  confirmé,  il  acquiert  une  pleine 
validité  et  il  ne  peut  plus  être  question  de  l'annuler  :  il  y  a  eu  renonciation  au  droit 
d'en  demander  la  nullité.  Ce  droit  une  fois  éteint  ne  peut  plus  renaître  par  une  simple 
éventualité  de  procédure  ni  dépendre  du  rôle  que  joueront  les  parties  dans  Tinslance. 
L'argument  a  une  grande  force:  on  peut  cependant  y  répondre.  S'il  est  permis  d'as- 
similer la  prescription  à  une  confirmation  tacite,  c'est  uniquement  au  cas  où  la  partie 
pourvue  de  l'action  a  volontairement  laissé  s'écouler  le  temps  de  la  prescription  ; 
mais  comment  comprendre  que  celui  qui  ignore  le  contrat  ou  le  vice  dont  il  est  atteint, 
un  héritier  de  la  partie,  par  exemple,  confirme  l'acte  par  un  silence  qui  n'est  pas  cal- 
culé? La  confirmation,  même  tacite,  ne  peut  exister  que  s'il  y  a  eu  intention  prouvée 
de  renoncera  l'action  en  nullité. 
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l'art.  1304  établit  pour  une  catégorie  déterminée  d'actions  un  système  spécial  qui  se  suffit 
à  lui-même,  et  les  causes  qui  retardent  le  cours  de  la  prescription  décennale  doivent  être 
considérées  comme  des  causes  de  suspension  applicables  en  même  temps  à  la  prescription 
trentenaire. 

D.  —  Confirmation  de  l'acte  annulable. 

**  1293.  Définition.  —  L'action  en   nullité,  non  encore  éteinte  parla 

prescription  décennsile,  lient  se  perdre  par  une  renonciation.  La  personne 

munie  de  Taction  en  nullité  ou  en  rescision  est  libre   de   renoncer  au  droit 

d'attaquer  l'acte  :  on  dit  alors  qu'elle  le  confirme  *    (art.  1311  et  1338). 

1294.  Les  textes.  —  La  loi  s'est  occupée  de  la  confirmation  dans  l'art.  1338,  rejeté 
sans  raison  au  milieu  de  la  théorie  des  preuves.  Il  faut  y  joindre  les  art.  1339  et  1340, 
relatifs  à  la  confirmation  des  donations  nulles  pour  vice  de  forme. 

1°  Conditions  nécessaires  pour  la  confirmation. 

**1295.  Énumération.  —Pour  que  la  confirmation  soit  possible,  il 
faut  deux  choses  : 

1°  La  personne  qui  confirme  l'acte  doit  avoir  une  connaissance  spéciale 
du  vice  qu'il  s'agit  de  réparer.  La  loi  exige  même  que  la  nature  de  ce 
vice  soit  spécialement  mentionnée  dans  l'acte  dressé  pour  constater  la 
confirmation,  quand  elle  est  expresse.  11  ne  suffirait  donc  pas  que  la  per- 
sonne qui  confirme  l'acte  eût  d'une  manière  vague  l'intention  de  le  purger 
des  vices  dont  il  est  atteint,  sans  savoir  s'il  y  en  a  un  ou  plusieurs,  et 
desquels  il  s'agit. 

2°  La  confirmation  doit  intervenir  à  un  moment  tel  qu'elle  soit  elle- 
même  exempte  du  vice  qui  atteint  l'acte  à  confirmer.  Cette  condition 
concerne  exclusivement  les  vices  de  violence  et  d'incapacité.  Il  est  clair 
que,  si  la  violence  dure  encore,  ou  l'incapacité,  l'acte  confirmât  if  sera  lui- 
même  l'œuvre  d'une  volonté  non  libre  ou  d'une  personne  non  maîtresse  de 
ses  droits,  et  par  suite  ne  saurait  avoir  pour  effet  de  purger  un  vice  qu'il 
porte  en  lui  aussi  bien  que  l'acte  principal. 

Cependant  il  a  été  jugé  que  l'incapable  peut  confirmer  lacté  au  moyen  d'un  testament 
fait  pendant  son  incapacité,  si  la  loi  lui  permet  de  disposer  par  testament  des  biens  qui 
ont  fait  l'objet  du  contrat.  Le  cas  s'est  présenté  pour  une  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal  :  elle  est  incapable  de  disposer  de  ses  immeubles  dotaux  par  un  acte  entre  vifs  fait 
pendant  le  mariage,  mais  elle  est  capable  de  les  léguer  par  testament,  parce  que  le  testa- 
ment ne  doit  produire  son  effet  qu'après  la  mort  de  la  femme,  c'est-à  dire  à  un  moment 
où  la  dotalité  n'existera  plus.  Une  femme  dotale  peut  donc  confirmer  par  testament 
l'aliénation  d'un  bien  compris  dans  sa  dot,  quand  cette  aliénation  est  irrégulière  (Caen, 
26  janv.  1888,  D.  88.  2.  299,  S.  89.  2.  171). 

*  On  emploie  souvent  une  autre  expression  beaucoup  moins  heureuse,  en  disant 
que  l'acte  est  ratifié.  Ce  mot  «  ratification  »  désigne  plus  spécialement  l'approbation 
donnée  par  le  maître  aux  actes  d'un  gérant  d'alTaires  ;  il  est  commode  d'avoir  deux 
expressions  différentes  pour  désigner  deux  choses  qui  ne  sont  point  identiques.  Nous 
ne  parlerons  donc  désormais  que  de  la  confirmation  des  actes  annulables,  en  réser- 
vant le  nom  de  «  ratification  »  à  l'acte  par  lequel  une  personne  prend  pour  son 
compte  des  opérations  faites  en  son  nom  par  quelqu'un  qui  n'en  avait  pas  reçu  le 
pouvoir. 
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*  1296.  Actes  susceptibles  de  confirmation.  —  D'après  les  principes  exposés 
dans  le  lomc  l''",  les  seuls  actes  susceptibles  de  confirmation  sont  ceux  qui  sont  atteints 
d'une  simple  nullité  rclalis'e  ou  annulahitité  ;  les  actes  frappes  de  nullité  absolue 
ne  peuvent  pas  être  confirmés.  On  verra  cependant,  à  propos  des  donations  (t.  111),  que, 
j»ar  une  dérogation  unicpic  dans  notre  droit,  lart.  1340  admet  la  possibilité  d'une 
confirmation  pour  la  donation  nulle  pour  défaut  de  forme,  bien  que  la  nullité  en 
soit  complète. 

2°  Formes  de  la  confirmation. 

*1297.  Confirmation  expresse.  —  Celle-ci  est  soumise  à  certaines 
evigences.  La  loi  veut  qu'un  écrit  soit  rédigé  et  que  diverses  mentions  y 
soient  insérées  (art.  1338).  On  doit  énoncer  :  1"  la  .substance  de  l'obliç/a- 
lion  (lisez  :  de  l'acte  à  confirmer),  c'est-à-dire  les  clauses  principales  qui 
permettront  de  reconnaître  cet  acte  et  de  voir  que  la  partie  en  avait  le 
contenu  bien  présent  à  l'esprit  ;  2°  la  mention  du  motif  de  Vaction  en 
rescision^  cest-à-dire  la  nature  du  vice  qu'il  s'agit  de  purger;  3°  V  intention 
de  réparer  ce  vice,  c'est-à-dire  la  volonté  de  renoncer  à  l'action  en  nullité 
(|ui  en  résultait. 

Toutes  ces  conditions  ne  sont  exigées  que  pour  la  preu^'e  de  la  confirmation.  Si  l'on 
produisait  un  acte  confirmatif  non  conforme  aux  indications  de  la  loi,  la  confirmation 
ne  serait  pas  nulle,  comme  semble  le  dire  l'art.  1338  :  cet  article  ne  s'occupe  que  d'une 
question  de  preuve;  l'acte  irrégulier  ne  serait  pas  valable  comme  preuve  littérale,  mais 
la  confirmation  en  elle-même  ne  serait  pas  nulle  et  la  preuve  en  pourrait  être  donnée 
d'autre  façon.  Il  n'est  point  dérogé  pour  elle  aux  règles  ordinaires,  et  [)ar  suite  elle  pourra 
être  prouvée  par  témoins,  si  l'intérêt  en  litige  ne  dépasse  pas  150  francs,  et,  même  au- 
dessus  de  ce  cbifTre,  un  écrit  non  conforme  aux  prescriptions  de  l'art.  1338  pourra  servir 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  et  rendre  admissibles  les  présomptions  et  les 
témoignages. 

Ajoutons  que  l'art.  1338  exige  un  écrit,  mais  non  un  écrit  autheiitique.  L'acte  pourra 
donc  être  dressé  sous  signatures  privées. 

*  1298.  Confirmation  tacite.  —  La  confirmation  tacite  résulte 
d'actes  accomplis  par  la  partie  sans  renonciation  expresse  à  son  action, 
mais  qui  impliquent  chez  elle  cette  intention.  La  forme  habituelle  de  la 
confirmation  tacite  est  ïexécution  volontaire  de  Fade  annulable,  faite  en 
temps  de  capacité  et  en  pleine  connaissance  de  cause  (art.  1338).  Cette 
exécution  ne  se  comprendrait  pas  si  la  partie  conservait  l'intention  de  se  faire 
libérer  de  son  obligation  ;  en  se  conformant  à  un  acte  qu'elle  pourrait  faire 
tomber,  elle  montre  son  intention  de  le  tenir  pour  valable.  Il  n'est  pas 
nécessaire  que  l'exécution  de  l'acte  soit  totale  :  une  simple  exécution  par- 
tielle suffit  pour  révéler  l'intention  de  confirmer. 

Ce  procédé  de  confirmation  tacite  n'est  pas  le  seul  :  les  juges  seraient  libres  de  recon- 
naître la  même  intention  dans  d'autres  faits  dont  la  nature  dépendra  des  circonstances. 
C'est  une  question  d'appréciation. 

L'art.  1115  suppose  qu'en  laissant  s'écouler  le  temps  fixé  par  la  loi  pour  la  restitution, 
la  partie-  a  pu  avoir  l'intention  de  confirmer  l'acte.  Mais  cela  n'est  pas  nécessairement 
A  rai,  comme  le  pensent  certains  auteurs,  qui  voient  toujours  dans  la  prescription  un  cas 
de  confirmation  tacite:  ils  ont  tort  d'ériger  en  règle  générale  ce  cjui  n'est  qu'une  simple 
possH)ilité.  On   ne  doit  pas  considérer  la  simple   expiration  du   délai    de   la  prescription 
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comme  constituant  toujours  im  cas  de  confirmation  tacite.  Il  est  possible  que  la  partie 
qui  se  trouve  proche  du  terme  des  dix  ans  l'attende  dans  une  inaction  intentionnelle, 
afin  de  procurer  à  l'acte  une  solidité  parfaite.  Mais  on  ne  peut  pas  préjuger  cette  inten- 
tion du  seul  fait  de  son  abstention  ;  il  faut  encore  que  sa  volonté  de  confirmer  l'acte, 
qui  est  l'essence  de  toute  confirmation,  puisse  être  spécialement  prom'ée.  Si  cette 
preuve  est  fournie,  l'acte  devra  être  considéré  comme  tacitement  confirmé,  et  par  suite  sa 
nullité  ne  pourra  pas  plus  tard  être  proposée  sous  forme  d'exception,  tandis  que  le  simple 
écoulement  du  délai  de  dix  ans,  tout  en  éteignant  l'action,  laisse  survivre  cette  exception 
(ci-dessus  n«  1291). 

*  1299.  Caractère  unilatéral  de  la  confirmation.  —  Puisque  la  confirmation 
est  une  renonciation  à  l'action  en  nullité,  on  doit  reconnaître  en  elle  un  acte  unilatéral 
et  non  une  convention.  De  là  résultent  deux  conséquences  :  1»  elle  est  définitive 
sans  avoir  besoin  d'être  acceptée  par  la  partie  qui  en  bénéficie;  aussitôt  qu'elle  est 
faite,  celui  de  qui  elle  émane  est  lié  et  ne  peut  plus  revenir  sur  son  acte  pour  reprendre 
le  droit  d'agir. 

2"  L'acte  qui  la  constate,  quand  il  est  fait  sous  seings  privés,  n'a  pas  besoin  d'être  ré- 
digé en  plusieurs  originaux,  comme  le  veut  l'art.  1325  pour  les  conventions  synallagma- 
tiques  :  un  seul  exen^plaire  suffit,  pourvu  qu'il  soit  remis  à  l'autre  partie. 

3°  EfTet  de  la  confirmation. 

**  1  300.  Validation  de  l'acte.—  L'efïet  qui  se  produit  est  fort  simple 

à  indiquer  d'une  manière  générale  :  la  confirmation  fait  perdre  Vaclion  eu 

nullilé,  de  sorte    que  Facte  annulable  devient  inattaquable,  et    cela  d'une 

manière  définitive,    puisque   la   seule  personne  qui  eiit  le  droit  de  Tattaquer 

Ta  perdu  (art.  1338,  al.  3)'.  Comp.  art.  1115. 

On  dit  que  cette  validité  se  produit  avec  effet  rétroactif;  il  n'y  a  nul  besoin  de  faire 
intervenir  ici  l'idée  de  rétroactivité  :  l'acte  annulable  produisait  déjà  ses  effets  depviis 
l'origine,  comme  s'il  avait  été  valable  ;  seulement  ces  efTets  pouvaient  être  anéantis 
par  un  jugement  d'annulation,  et  c'est  ce  jugement  ([ui  aurait  eu  un  effet  rétroactif, 
pour  faire  disparaître  l'acte  dans  le  passé;  mais,  du  moment  oii  on  confirme  l'acte,  il 
n'y  a  qu'à  tenir  pour  définitifs  les  effets  déjà  produits.  Gela  peut  se  faire  sans  la  moindre 
rétroactivité. 

*1301.  Réserve  du  droit  des  tiers. —  L'art.  1338  dit  que  la  con- 
firmation a  lieu  «sans  préjudice  du  droit  des  tiers  ».  Comment  des  tier.'i 
pourraient-ils  avoir  à  souffrir  de  la  confirmation  ?  Il  faut  supposer  que  ces 
tiers  ont  acquis  des  droits  incompatibles  avec  le  maintien  de  l'acte  annu- 
lable ;  par  conséquent,  ce  sont  des  ayants  cause  de  la  personne  qui  fait  la 
confirmation.  En  voici  un  exemple  :  un  mineur  a  vendu  un  de  ses 
immeubles  pendant  sa  minorité.  Devenu  majeur,  il  constitue  sur  ce  même 
immeuble  une  hypothèque  au  profit  d\m  de  ses  créanciers.  En  constituant 
cette  hypothèque,  il  prend  Vengagement  tacite  de  faire  annuler  la  vente,  car 
rhypothèque  ne  peut  être  valable  que  si  la  vente  disparaît  et  si  la  propriété 


1  Quand  l'acte  annulable  a  été  fait  par  une  femme  mariée  non  autorisée, l'action  en 
nullité  appartient  à  son  mari  en  même  temps  qu'à  elle.  Il  en  résulte  une  difficulté 
pour  le  cas  où  la  confirmation  émane  d'un  seul  des  deux  époux:  celle  confirmation 
produit-elle  effet  à  l'égard  de  l'autre  et  lui  enlève-l-elle  son  action  en  nullité?  Cette 
•lueslion  ne  peut  être  étudiée  qu'à  propos  des  effets  du  mariage  et  de  la  puissance 
maritale,  qui  font  partie  du  programme  de  troisième  année. 
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lui  fait  retour.  Donc  l'ex-mineur  ne  peut  plus,  en  confirmant  la  vente,  nuire 
aux  droits  consentis  postérieurement  par  lui  à  son  créancier  hypothécaire  : 
Tacheteur  sera  donc  ohligé  de  supporter  cette  hypothèque  malgré  la  con- 
firmation dont  son  titre  a  hénéficié. 

Le  raisonnement  serait  le  môme  si  nous  suj)posions  à  l'inverse  que  l'acte,  fait  en  temps 
d'incapacité,  est  une  constitution  d'hypothèque,  et  le  second,  fait  en  temps  de  majorité, 
une  vente  :  l'acheteur  ne  serait  pas  obligé  de  subir  les  effets  de  l'hypothèque,  qui  à  son 
égard  doit  être  considérée  comme  annulée.  Que  si  les  deux  actes  sont  tous  deux  des 
ventes,  le  second  acquéreur  évincera  le  premier  ;  si  ce  sont  deux  constitutions  d'hypo- 
thèques, le  second  créancier  hypothécaire  sera,  contrairement  aux  règles  ordinaires,  préféré 
au  plus  ancien  (Montpellier,  6  janv.  1866,  D.  66.  2.  40,  S.  66.  2.  280  ;Toulouse,  26  juin 
1889,  D.  91.  2.  65). 

La  loi  réserve  ainsi  les  droits  de  tous  ceux  qui  ont  traité  à  titre  particulier  avec  la  per- 
sonne munie  de  l'action  en  nullité,  à  un  moment  oi^i  elle  était  capable  et  libre  de  disposer 
de  ses  droits.  Ce  sont  ses  ayants  cause  particuliers.  En  contractant  avec  eux,  cette  per- 
sonne est  censée  s'engager  à  faire  tomber  dans  leur  intérêt  l'acte  antérieur,  qui  est  annu- 
lable et  dont  le  maintien  est  incompatible  avec  les  nouveaux  droits  qu'elle  leur  confère  en 
temps  de  pleine  capacité.  La  confirmation  de  l'acte  annulable  ne  peut  donc  se  faire  qu'en 
respectant  leurs  droits.  Quant  aux  ayants  cause  uni^t'crsels  et  aux  créanciers  chirogra- 
phaires,  ils  subissent  sans  réserve  l'effet  de  la  confirmation  :  les  premiers,  parce  qu'ils  sont 
subrogés  à  toutes  les  obligations  de  leur  auteur,  qu'ils  remplacent  absolument;  les  se- 
conds, parce  qu'ils  n'ont  pas  de  droits  distincts  des  siens  et  subissent  l'effet  de  tous  les 
actes  de  leur  débiteur,  tant  qu'ils  ne  sont  pas  frauduleux. 

§  2.  —  De  la  résolution  des  contrats. 

**1302.  Définition.  —  On  dit  qu'un  contrat  est  «  résolu  »  toutes  les 
fois  qu'il  est  détruit  rétroactivement  par  une  cause  autre  qu'une  nullité 
initiale.  Cette  destruction  rétroactive  d'un  contrat  que  la  loi  reconnaît 
comme  valable  ne  peut  avoir  lieu  qu'e/î  vertu  d'une  volonté  expresse  ou 
tacite  des  parties  ;  il  est  impossible  de  lui  attribuer  une  autre  cause.  La 
résolution  suppose  toujours  que  les  parties  ont  donné  au  contrat  un  con- 
sentement conditionnel,  retiré  d'avance  en  vue  d'une  éventualité  détermi- 
née :  cette  éventualité  réalisée,  le  contrat  sera  résolu. 

1303.  Deux  modes  de  résolution.  —  La  résolution  d'un  contrat 
peut  s'opérer  de  deux  façons  :  il  est  possible  que,  la  cause  de  résolution 
se  produisant,  le  contrat  soit  résolu  de  plein  droit  ;  mais  il  peut  se  faire 
aussi  que  la  résolution  n'ait  pas  lieu  de  plein  droit  et  qu'elle  doive  être 
prononcée  par  jugement.  Au  premier  cas,  on  dit  qu'il  y  a  condition  résolu- 
toire ;  au  second  cas,  on  parle  d'action  en  résolution. 

A.  —  Résolution  des  contrais  par  raccolnplissement  d'une  condition. 

*  1304.  Condition  pendante.  —  L'insertion  d'une  condition  réso- 
lutoire dans  un  contrat  n'en  suspend  pas  les  effets  :  les  obligations  que  le 
contrat  doit  engendrer  prennent  naissance  et  sont  immédiatement  exigibles. 
Tant  que  la  condition  résolutoire  reste  en  suspens,  le  contrat  est   considéré 
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comme  pur  et  simple  ;  un  créancier  sous   condition  résolutoire  peut   donc 
se  faire  payer  (art.  1183,  al.  2). 

*  1305.  Condition  défaillie.  —  Si  la  condition  résolutoire  vient 
à  défaillir,  le  contrat  et  les  effets  qu'il  a  produits restentacquis  et  deviennent 
définitifs. 

*  1306.  Condition  réalisée.  —  Si  la  condition  résolutoire  se  réalise,, 
le  contrat  tombe  et  avec  lui  Ions  les  effets  qu'il  avait  produits.  La  condi- 
tion résolutoire  a  donc  une  rétroactivité  semblable  à  celle  de  la  condition 
suspensive,  quoique  leurs  effets  soient  inverses  (art.  1183,  al.  1").  Il  en 
résulte  que,  si  Fobligation  a  déjà  été  exécutée,  il  y  a  lieu  à  restitution  de 
ce  qui  a  été  reçu  (art.  1183,  al.  2,  m  fi  ne). W  oyez  1. 1,  1''^  édit.,  n°305;  2*=édit.^ 
n°  324. 

B.  —  Piésolution  des  conliats  par  sentence  du  juge. 

**  1307.  Principe.  —  Le  principe  est  formulé  de  la  manière  la  plus- 
large  dans  Fart.  1184:  Un  contrat  synallagmatique  devient  résoluble  dès 
que  l'une  des  parties  n'exécute  pas  son  engagement. 

*  1308.  Inconvénient  de  la  terminologie  usuelle.  —  Généralement  on  ap- 
pelle «  condition  résolutoire  tacite  »  l'action  en  résolution  réglée  par  l'art.  1184,  et  on 
donne  à  la  condition  résolutoire  proprement  dite,  prévue  par  l'art.  1183,  le  nom  de 
«  condition  résolutoire  expresse  ».  Ces  dénominations,  provoquées  par  la  façon  dont  la  lot 
elle-même  s'est  exprimée,  sont  une  cause  de  confusions.  L'action  en  résolution  peut  avoir 
été  expressément  prévue  et  réglée  par  le  contrat,  auquel  cas  elle  ne  mérite  plus  d'être 
qualifiée  de  «  tacite  »  ;  et  k  l'inverse  la  condition  résolutoire  dite  «  expresse  »  peut  très- 
bien  n'être  pas  expressément  stipulée,  et  résulter  de  la  volonté  tacite  des  parties  :  il  en 
est  ainsi  du  rapport  à  succession  qui  résout  de  plein  droit  la  donation  reçue  par  l'héritier^ 
bien  que  le  défunt  n'ait  rien  dit  :  elle  est  censée  soumise  au  rapport  par  cela  seul  qu'elle 
n'en  est  pas  dispensée.  —  On  fera  donc  bien  de  s'en  tenir  aux  dénominations  de  «  condi- 
tion résolutoire  »  et  d'  «  action  en  résolution  »,  qu'on  emploiera  uniquement  d'après  la 
façon  dont  s'opérera  la  résolution,  et  sans  rechercher  ce  qui  aura  été  déclaré  ou  sous- 
entendu  dans  le  contrat. 

*  1309.  Fondement  rationnel.  —  Rien  n'est  plus  juste  que  cette 
règle  :  quand  deux  personnes  s'engagent  Tune  envers  Lautre,  cbacune 
d'elles  ne  donne  en  quelque  sorte  à  Lacté  qu'ï//i  consentement  condi- 
tionnel ;  elle  s'engage  parce  que  l'autre  s'engage  aussi  envers  elle.  La  réci- 
procité des  obligations  entraîne  nécessairement  celle  des  prestations,  et  en 
vertu  de  cette  idée  on  aboutit,  dun  côté,  au  système  de  ïexécution  trait 
pour  trait  ou  de  ïexceptw  non  adintpleti  contractus  (ci-dessus  n°  949-2*^): 
de  Fautre,  au  droit  de  demander  la  résolution,  quand  il  est  trop  tard  pour 
opposer  ladite  exception  parce  que  l'obligation  est  déjà  exécutée.  Cepen- 
dant, comme  beaucoup  d'idées  simples,  cette  conception  du  contrat  synal- 
lagmatique n'est  pas  apparue  tout  de  suite  ;  elle  est  un  point  d'arrivée 
plutôt  qu'un  point  de  départ. 

1310.  Origine  historique.  —  La  résolution  des  contrats  pour  inexécution  par 
l'une  des  parties  n'est  pas  un  fait  primitif  dans  le  développement  des  institutions.  L'ancien 


RÉSOLUTION  41  t 

droit  romain  ne  la  connaissait  pas'.  Elle  est  apparue  pour  la  première  fois  dans  le  contrat 
de  S'ente,  où  elle  était  l'objet  d'un  pacte  spécial,  appelé  lex  comniissoria.  Le  vendeur 
et  l'acheteur  convenaient  que  la  vente  serait  tenue  pour  non  avenue,  si  le  prix  n'était  pas 
payé  dans  le  délai  fixé  :  «  ut  res  inempta  sit,  si  ad  diem  pecunia  soluta  non  sit  »  (^Digeste, 
liv.  XVIII,  lit.  3,  fr.  2).  L'usage  de  ce  pacte,  si  avantageux  pour  le  vendeur,  se  répandit 
tellement  ([ue  l'on  finit  par  le  sous-enlendre.  Nos  anciens  parlements  n'exigeaient  plus 
((u'on  l'insérât  dans  les  ventes;  le  vendeur  non  payé  pouvaitagir  en  résolution,  quoiqu'il 
eut  négligé  cette  précaution  (Pothiek,   Obligations,  n"  672). 

En  outre,  l'ai^plication  du  pacte  commissoire  fut  généralisée  :  on  le  sous-entendtt 
dans  tout  contrat  synallagnuitique.  C'est  ainsi  qu'on  est  arrivé  progressivement  à  la 
formule  très  générale  que  nous  donne  l'art.  1184. 

1311.  Législations  étrangères.  —  Le  principe  de  la  résolution  des  contrats 
synallagmati(jues  pour  inexécution  par  l'une  des  parties  est  aujourd'hui  universellement 
admis  (G.  civ.  al!.,  art.  825-326;  L.  fédérale  suisse,  art.  122).  Sur  les  théories  alle- 
mandes en  cette  matière,  voyez  Saleilles,  Annales  de  droit  commercial,  années  1892. 
et  1893. 

1°  L'action  en  résolution  en  l'absence  de  conventions. 

**  1312.  Mode  d'action  de  la  résolution.  —  L'art.  1184  est  formel: 

en  pareil  cas,  le    contrat    n'est  point    résolu    de    plein  droit  ;    la   partie 

envers  laquelle  rengagement  n'a    point  été  exécuté  a  seulement  la  faculté 

d'en  demauder  la  résolution  à   la   Jnstice.   Cette  règle    est  traditionnelle  et 

nous  vient  de  l'ancien  droit. 

On  peut  s'en  étonner,  puisque  la  résolution  a  pour  origine  une  convention  expressément 
stipulée  entre  les  parties,  et  que  le  Code  se  borne  à  déclarer  cette  convention  sous-enten- 
due :  pourquoi  donc  la  volonté  des  parties  ne  détruit-elle  pas  ici  le  contrat  de  plein  droit, 
comme  elle  le  ferait  en  toute  autre  hypothèse  ?  Ceci  paraîtra  plus  extraordinaire  encore,  si 
l'on  songe  qu'en  droit  romain  la  s'ente  était  résolue  par  la  seule  volonté  du  vendeur^ 
quand  il  déclarait  vouloir  user  du  pacte  commissoire,  et  que  le  juge  n'avait  pas  à  la  pro- 
noncer. C'est  ce  qui  résulte  des  expressions  énergiques  dont  se  servaient  les  jurisconsultes- 
anciens  :  «  Emptio  resolvi,  emptio  finita  est,  fundus  est  inemptus  ». 

La  pratique  française  a  abandonné  ce  principe  et  force  le  créancier  non  satisfait  à 
s'adresser  aux  tribunaux  pour  faire  résoudre  le  contrat.  Pothier  indique  cette  différence 
sans  l'expliquer  (Vente,  n»  459).  Elle  a  probablement  pour  origine  cette  circonstance 
qu'en  droit  romain  le  pacte  commissoire  agissait  sur  le  contrat  de  vente,  qu'il  résolvait,, 
mais  non  sur  le  transport  de  propriété  qui  en  était  la  suite,  et  que  le  vendeur  était 
obligé  d'agir  en  justice  par  voie  d'action  personnelle  (l'action  venditi  ou  1  action 
prxscriptis  verbis)  pour  obtenir  la  restitution  de  son  bien,  quoique  le  contrat  fût 
résolu  de  plein  droit  2. 

1  Le  créancier  n'avait  qu'un  seul  droit,  celui  d'exiger  l'exécution  du  contrat;  on  lui 
ouvrait  dans  ce  but  des  voies  d'exécution  rigoureuses,  mais  si  ces  procédés  ne  suffi- 
saient pas  à  lui  donner  satisfaction,  le  contrat  subsistait,  inexécuté,  mais  toujours 
obligatoire  pour  le  créancier  lui-même.  On  le  protégeait  seulement  en  lui  permettant 
de  repousser  l'action  de  l'autre  partie,  tant  que  celle-ci  n'offrait  pas  dexéculer  son 
engagement,  et  on  lui  donnait  pour  cela  une  exceplio  doli  ou  une  excepiio  in  fuctum 
appelée  parles  commentateurs  «  exceptio  non  adimpleti  contractus  »  (ci-dessus  n°949- 
2°.)  Ln  tout  ceci,  aucune  idée  de  résolution  du  contrat. 

2  On  explique  parfois  très  mal  la  nécessité  d'agir  en  justice  pour  obtenir  la  résolu- 
tion du  contrat.  On  prétend  que,  s'il  en  est  ainsi,  c'est  que  la  résolution  est  une  faveur 
accordée  par  la  loi  à  la  partie,  qui  doit  être  libre  de  n'en  point  user;  si  la  résolution 
s'opérait  de  plein  droit,  elle  s'imposerait  au  créancier  et  le  priverait  de  l'option  que 
la  loi  lui  laisse.  C'est  bien  réellement  se  méprendre  :  rien  n'empêcherait  d'admettre, 
comme  en  droit  romain,  une  résolution  s'opérant  sans  jugement,  sur  une  simple  dé- 
claration de  volonté  de  la  partie  (Comp.  Haute  Cour  des  Pays-Bas,  14  déc.  1893,  D.  95. 
2.  362).  En  France  même,  ce  résultat  est  souvent  obtenu  en  vertu  d'une  convention 
spéciale. 
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*  1313.  Condition  de  la  résolution.  —  L'art.  1184,  en  établissant 
Faction  en  résolution,  indique  en  ces  termes  la  circonstance  qui  lui  donnera 
ouverture  :  «  pour  le  cas  où  Fune  des  parties  ne  salis  fera,  point  à  son  enga- 
ijement  ».  La  loi  ne  précise  pas  la  nature  de  la  cause  qui  Ven  empêche  : 
Fart.  1184  suppose-t-il  le  mauvais  vouloir  du  débiteur  ou  tout  autre  événe- 
ment qui  lui  soit  impulahle,  ou  bien  prévoit-il  même  les  cas  fortuits  ou  de 
force  majeure  ?  Le  texte  ne  distingue  pas,  et  la  jurisprudence  en  conclut, 
avec  la  plupart  des  auteurs,  qu'il  y  a  lieu  à  Faction  en  résolution,  quelle  que 
soit  la  cause  pour  laquelle  Ja  partie  adverse  ne  satisfait  point  à  ses  engage- 
ments (Gass.,3  août  1875,  D.  75.  1.  409;  Cass.,  14  avril  1891.  D.  91,  1.  329; 
Gass.,  2  mai  1892,  D.  93.1.  501.  —  Aibry  et  Rau,  t.  IV,  ;^  302,  texte 
et  note  82  ;  Demolombe,  Obligations,  t.  II,  n°  497  ;  L\iu)MBière,  sur 
Fart.  1184,  n"  6). 

Il  est  cependant  certain  que  Fart.  118i  vise  uniquement  l'inexécution  imputable  à  faute 
au  débiteur.  C'est  ce  que  prouvent  à  la  fois  la  tradition  historique  et  le  raisonnement. 
Tous  les  textes  anciens  supposent  que  la  partie  contre  lacpielle  la  résolution  est  demandée 
se  trouve  en  faute,  et  que  cette  résolution  serait  impossible  s'il  y  avait  \^n  obstacle  indé- 
pendant de  sa  volonté  (voyez  pour  la  vente,  Sc.î-:vola,  Digeste,  liv.  XVIII,  tit.  3,  fr.  6 
■et  8,  et  pour  les  contrats  innommés  la  loi  10,  Code,  liv.  IV,  tit.  6).  C'est  toujours  de  cette 
manière  que  cette  théorie  a  été  comprise  dans  notre  ancien  droit  (Pothier,  OI)liga- 
lioiis,  no  672).  Enfin,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  imposer  comme  une  peine  k  une  partie 
la  résolution  d'un  contrat,  quand  on  n'a  rien  à  lui  reprocher.  Comp.  la  note  dans  D.  9L 
1.  329. 

Le  Code  allemand  est  plus  précis  que  le  notre.  Il  suppose,  pour  accorder  Faction  eu 
résolution,  que  l'exécution  du  contrat  est  devenue  impossible  par  suite  d'une  circonstance 
dont  la  partie  doit  répondre  (den  er  zu  vertreten  bat)  (art.  325). 

Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant,  que  le  contrat  subsistera  après  la  survenance  d'un  obstacle 
fortuit  qui  rend  impossible  l'exécution  par  l'une  des  parties  ;  mais  alors  la  cjuestion  se 
pose  dans  des  termes  fort  différents  :  c'est  la  question  des  risques,  née  de  Y  impossibi- 
lité d'exécuter  (ci-dessous,  n^s  1334  et  suiv.). 

"^1314.  A  qui  appartient  l'action.  —  L'action  en  résolution  étabhe 
par  Fart.  1184  n'est  ouverte  qu'à  la  partie  qui  est  prête  à  exécuter  son 
engagement  ou  qui  Fa  déjà  exécuté.  L'autre  partie  n'a  pas  le  droit  de  faire 
résoudre  le  contrat  ^  —  Quand  il  s'agit  d'une  condition  résolutoire  ordi- 
naire, la  résolution  survenant,  chaque  partie  peut  s'en  prévaloir  :  c'est 
(|u'alors  la  résolution  a  une  cause  fortuite,  tandis  que,  quand  la  résolution 
s'opère  en  vertu  du  pacte  commissoire,  la  cause  en  est  imputable  à  faute 
à  l'une  des  parties.  Il  est  donc  naturel  que  cette  partie  en  faute  subisse  la 
résolution  parla  volonté  de  l'autre,  sans  pouvoir  la  demander. 

**1315.  Option  possible.  —  La  partie  qui  possède  Faction  en  réso- 
lution n'en  est  pas  réduite  à  ce  seul  moyen:  elle  a  le  choix  de  faire  résoudre 

1  En  droit  romain  le  pacte  commissoire  ne  produisait  de  même  son  effet  qu'autant 
que  le  vendeurle  voulait  bien.  «  Itaaccipilur  inemptus  esse  fundus,  si  venditor  inemp- 
tum  eum  esse  velit,  quia  id  venditoris  causa  cavetur  »  {Pompomvs,  Digeste,  liv.  XVIII, 
tit.  3,  fr.  2).  il  était  naturel  qu'un  pacte  fait  dans  l'intérêt  du  vendeur  seul  ne  pût  être 
invoqué  que  par  lui. 
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le  contrat,  ou  (Yen  demander  Vexéculion,  si  elle  le  préfère,  en  supposaul 
<iue  la  taule  dû  débiteur  n'a  pas  rendu  cette  exécution  impossible  (art. 1184). 
Le  tlroil  romain  ne  permctlait  pas  au  \cii(levir,  qui  avait  cl'ajjord  opté  pour  la  résolution 
(lu  contrat,  de  changer  d'avis  et  de  réclamer  ensuite  le  prix  :  «  nec  posse,  si  commisso- 
riam  elegit,  postea  variare  »  (Papinien,  Digeste,  liv.  XVIII,  lit.  3,  fr.  4,  ^  2).  La  raison 
en  est  évidente:  suivant  les  principes  romains,  le  contrat  était  résolu  de  plein  droit  par 
le  défaut  de  paiement  clans  le  délai  fixé,  sous  la  seule  condition  que  le  vendeur  Aoidùt  user 
de  ce  pacte,  ^olre  ancienne  jurisprudence  considérait  de  même  cette  option  comme  irrévo- 
cable bien  qu'elle  exigeât  une  sentence  pour  rendre  la  résolution  définitive(PoTHii;K,  Vente, 
n"  461).  C  était  tout  à  la  fois  rigoureux  pour  le  vendeur  et  peu  logique,  bien  que  Pothier 
essaie  d'en  donner  une  justification.  En  droit  moderne,  on  ne  voit  aucune  bonne  raison 
pour  empêcher  la  partie,  qui  s'est  d'abord  prononcée  pour  la  résolution  du  contrat,  de 
changer  ensvxitc  ses  conclusions  et  d'en  poursui\re  l'exécution,  alors  qu'on  laisse  au  débi- 
teur en  faute  le  droit  d'empêcher  la  résolution  par  une  offre  d'exécuter. 

*1316.  Office  du  juge.  —  Le  juge,  saisi  d'une  detTiande  en  réso- 
lution, n'est  pas  obligé  de  l'accorder  immédiatement.  L'art.  1184,  al.  3,  lui 
permet  d'accorder  un  délai,  «selon  les  circonstances».  C'est  une  application 
particulière  du  système  du  délai  de  grâce,  établi  par  l'art.  1244  (ci  dessus 
n"®  369  et  suiv.).  Mais  ce  délai  n'est  pas  renouvelable:  quand  le  débiteur 
(]uien  a  profité  le  laisse  s'écouler  sans  donner  satisfaction  à  son  créancier, 
la  résolution  doit  être  nécessairement  prononcée  (arg.  art.  1655  in  fine). 

En  fait  le  jugement  qui  accorde  le  délai  prononce  hii-même  la  résolution  pour  le  cas  o.'i 
l'obligation  ne  serait  pas  exécutée  dans  le  temps  indiqué.  On  évite  ainsi  au  demandeur  la 
nécessité  de  former  une  nouvelle  demande  pour  obtenir  la  résolution. 

*1317.  Dommages-intérêts.  —  La  résolution  du  contrat  ne  snffit 
pas  pour  désintéresser  le  demandeur.  En  reprenant  ou  en  gardant  ce  qui 
faisait  l'objet  de  son  obligation,  il  obtiendra  souvent  moins  que  ne  lui  eiit 
donné  l'exécution  effective  du  contrat,  dont  il  attendait  un  bénéfice.  Pour 
compenser  le  préjudice  qu'il  éprouve  par  ce  gain  manqué,  il  peut  obtenir 
des  dommages-intérêts  arbitrés  par  le  juge. 

*1318.  Nécessité  d'une  mise  en  demeure.  —  Est-il  nécessaire 
(|ue  le  débiteur  ait  été  mis  préalablement  en  demeure  pour  que  le  créancier 
puisse  obtenir  des  dommages-intérêts  ?  L'art.  1146  exige  cette  mise  en 
demeure  d'une  façon  absolue,  sans  faire  aucune  distinction  ^  En  1857, 
M.  Larombière  proposa  de  distinguer  entre  les  intérêts  moratoires  et  les 
intérêts  compensatoires,  et  de  rejeter  la  nécessité  d'une  mise  en  demeure 
pour  ces  derniers,  qui  seraient  dus  de  plein  droit  par  le  seul  fait  du  défaut 
d'exécution  (^Oblicjations,  art.  1147,n°3).  La  jurisprudence  semblait  incliner 
vers  cette  solution  (Cass.,  29  nov.  1882,  D.  83.  1.  376,  S.  84.  1.  311);  mais 
un  nouvel  arrêt  est  venu  rendre  à  la  mise  en  demeure  la  portée  d'une  règle 
absolue,  connue  mode  de  constatation  de  l'inexécution  d'une  obbgation, 
préalable  à  toute  demande  de  dommages-intérêts  (Cass.,  11  janv.  1892,  D. 

i  Cet  article  énonce  une  exception,  mais  le  cas  qu'il  vise  suppose  justement  que  le 
débiteur  est  mis  en  demeure  de  plein  droit,  par  la  seule  expiration  du  délai. 
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D2.  1.  257,  s.  92.  1.  117).  J'estime  cependant  qu'il  y  aurait  lieu  de  faire  une 
distinclion,  tout  en  admettant  le  principe  :  la  mise  en  demeure  me  semble 
inutile  lorsque  V exécution  de  Vohligaiion  est  devenue  impossible  par 
une  faute  imputable  au  débiteur.  La  nécessité  de  faire  supporter  au  débi- 
teur en  faute  les  conséquences  de  ses  actes  rend  évidemment  inutile  la  for- 
malité d'une  mise  en  demeure  qui  n'aurait  aucun  but.  A  quoi  bon  demander 
i'exécution  d'une  obligation  devenue  inexécutable  ?  Et  la  faute  ne  crée-t-elle 
pas  par  elle-même  l'obligation  de  réparer  le  dommage  ?  Comp.  la  note  dans 
D.  92.  1.  257. 

Hors  ce  cas,  la  mise  en  demeure  est  nécessaire  non  seulement  pour  l'ob- 
tention des  dommages  intérêts,  mais  même  pour  faire  prononcer  la  résolu- 
tion (Cass  ,  23  avril  1898,  D.  98.  1.  507.  Comp.  Cass.,  l''^  déc.  1887,  D. 
m.  1.  289).  Voyez  cependant  Liège,  22  fév.  1871,  Pasicrisie,  71.  2.  224. 

**  1319.  Moment  Où  se  produit  la  résolution.  —  Notre  droit  a 
sur  ce  point  un  système  particulier  :  la  résolution  étant  l'œuvre  du  juge, 
et  non  de  la  volonté  des  parties,  ne  se  produit  qu'tiH  moment  du  jugement, 
et  même  elle  ne  devient  définitive  que  lorsque  ce  jugement  a  acquis  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  ou  qu'il  a  été  confirmé  en  appel.  Delà  une  double  con- 
séquence :  1°  le  défendeur  peut  jusqu'au  jugement  empêcher  la  résolution 
par  une  offre  d'exécuter  son  engagement  ;  2°  il  recouvre  ce  droit,  /né/?? e 
après  la  sentence  qui  le  condamne,  s'il  exerce  une  voie  de  recours,  telle 
que  l'appel,  qui  remet  tout  en  question. 

Ces  résultats  sont  logiques,  étant  donné  le  point  de  départ  ;  on  peut  se  dennander  s'ils 
sont  bien  équitables.  Est-il  juste  de  déplacer  ainsi  l'option  qui  appartient  naturellement 
au  créancier,  pour  la  faire  passer  au  débiteur  en  faute  ?  —  La  loi  fédérale  suisse  ne  se 
prête  pas  à  ces  surprises  et  réserA'e  au  créancier  seul  le  droit  de  se  départir  du  contrat  ou 
de  s'y  tenir  (art.  122  et  123). 

*1320.    Rétroactivité.    —    La   résolution   prononcée    par  jugement 

rétroagit  quand   elle  est  acquise  et   ses  effets   remontent  même  au  delà  du 

jour  de  la  demande  :   le  contrat  disparaît  même  dans  le  passé,  comme  par 

l'efTet  d'une  condition  résolutoire. 

1321.  Résolution  au  cas  d'exécution  partielle.  —  L'inexécution  d'un  con- 
trat n'est  pas  toujours  totale.  Si  la  prestation  est  divisible,  il  se  peut  qu'elle  ait  déjà  été 
exécutée  en  partie.  Que  devient  alors  le  droit  de  résolution  ?  Si  la  prestation  partielle  déjà 
faite  n'a  pas  d'utilité  par  elle-même  pour  le  créancier,  la  question  se  présente  dans  les 
mêmes  termes  qu'au  cas  d'inexécution  totale,  et  le  créancier  a  le  droit  strict  d'exiger  la 
résolution  ;  on  ne  peut  le  forcer  à  conserver  ce  cju'il  a  reçu  et  à  se  contenter  d'une  indem- 
nité pour  le  surplus  (Comp  C.  civ.  ail.,  art.  325).  Mais,  au  cas  où  la  prestation  partielle 
est  de  nature  à  procurer  un  avantage  sérieux  au  créancier,  la  pratique  française  reconnaît 
au  juge  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  si  la  résolution  doit  être  prononcée  ; 
les  juges  peuvent,  s'ils  le  jugent  équitable,  maintenir  le  contrat  en  accordant  seulement 
une  indemnité  pour  la  portion  de  l'obligation  non  exécutée  (^Cass.,  14  avril  1891,  D.  91. 
1.  329  ;  Cass.,  5  nov.  1895,  D.  95.  1.  8).  Les  tribunaux  usent  surtout  de  ce  droit  quand 
ce  qui  reste  à  faire  est  de  peu  d'importance.  La  Cour  de  cassation  n'admet  d'ailleurs  cette 
faculté  pour  les  juges  du  fait  qu'autant  que  le  contrat  ne  contient  pas  une  clause  expresse 
de  résolution  (arrêts  de  1891  et  1895  précités). 
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1322.  Résolution  au  cas  de  perte  partielle  de  la  chose  due.  —  Une  hypo- 
tlièse  voisine  de  l'exécution  partielle  a  été  prévue  par  l'art.  1182,  al.  4.  Il  s'agit  d'une 
dette  de  corps  certain,  et  du  cas  où  la  chose  due  est  détériorée  par  la  faute  du  dé- 
biteur. La  loi  donne  alors  au  créancier  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat.  C'est  l'appli- 
cation stricte  du  principe  :  le  débiteur  n'a  pas  rempli  une  de  ses  obligations,  qui  était  de 
veiller  à  la  conservation  de  la  chose  et  d'en  prendre  soin  ;  la  résolution  du  contrat  s'ensuit 
tout  naturellement  et  l'art.  1  182  ne  fait  ici  qu'appliquer  la  disposition  plus  générale  de 
l'art.  nS'i  (Gass.,  K'"  mars  1892,  D.  92.  412,  S.  92.  I.  487). 

Mais  l'art.  1182  ne  s'en  est  pas  tenu  là  :  il  accorde  le  même  droit  de  résolution  au 
■créancier  lorsque  la  cause  de  la  détérioration  est  purement  fortuite  (al.  3).  Ce  cas  de  ré- 
«okition  est  une  iimovation  du  Code,  dont  l'opportunité  sera  appréciée  à  propos  de  la 
question  des  risrpics  (ci-dessous  n"  1352). 

2»  Transformation  conventionnelle  de  racLion  en  condition  résolutoire. 

*  1323.  Utilité  d'une  convention.  —  l^n  matière  de  résolution, 
notre  jurisprudence  traditionnelle  est  pleine  de  mansuétude  envers  le  débi- 
teur ;  on  dirait  qu'on  le  ménage  le  plus  possible  pour  ne  prononcer  la 
résolution  qu'à  la  dernière  extrémité.  Tous  ces  tempéraments,  qu'igno- 
rait le  droit  romain,  ne  sont  pas  du  goût  des  créanciers  qui  veulent,  en 
général,  un  procédé  de  résolution  plus  sûr  et  plus  expéditif.  Ils  en  ont  le 
moyen  :  il  leur  suffit  de  faire  du  défaut  d'exécution  dans  le  délai  convenu 
une  condition  résolutoire  ordinaire  ;  ils  choisissent  ce  fait  comme  ils 
prendraient  un  événement  quelconque  pour  en  faire  une  condition.  Dès 
lors,  le  contrat  se  résout  automatiquement  par  le  seul  défaut  d'exécution, 
sans  que  le  juge  ait  à  intervenir,  sans  qu'il  ait  le  moyen  de  retarder  ou 
d'empêcher  la  résolution  par  la  concession  d'un  délai  au  débiteur. 

*1324.  Rédaction  variable  des  clauses  de  résolution.  —  La 
jurisprudence  a  appliqué  à  ces  clauses  expresses  de  résolution  un  système 
d'interprétation  restrictive  qui  a  forcé  les  créanciers  à  être  de  plus  en  plus 
nets  dans  leurs  formules  et  impérieux  dans  leurs  exigences.  Voici  la  grada- 
tion qui  s'est  faite  : 

1°  Si  les  parties  se  bornent  à  stipuler  la  résolution  à  défaut  d'exécution, 
elles  n'ajoutent  rien  aux  dispositions  de  la  loi,  et  leur  convention  fait 
double  emploi  avec  l'art.  1184  ;  la  situation  n'est  donc  pas  modifiée. 

2°  Si  on  a  ajouté  que  la  résolution  aurait  lieu  de  plein  droit,  on  a  rendu 
par  là  inutile  l'intervention  du  juge  ;  celui-ci  peut  bien,  en  cas  de  contesta- 
tion, constater  la  résolution,  mais  il  n'a  pas  à  la  prononcer,  et  il  ne  peut 
pas  accorder  de  délai  de  grâce  (Alger,  7  nov.  1892,  D.  93.  2.  294). 

La  plupart  des  auteurs  estiment  qu'en  pareil  cas  la  résolution  ne  se  produit  pas  néces- 
sairement à  l'expiration  du  délai,  à  cause  de  la  règle  ;  «  Dies  non  interpellât  pro  homine»; 
il  faudrait  que  le  créancier  prît  soin  de  mettre  en  demeure  son  débiteur,  en  lui  adressant 
une  sommation  ou  un  commandement  (Aubry  et  Ra.u,  §  302,  t.  IV,  texte  et  note  85; 
CoLMET  DE  Santerrk,  t.  V,  n»  105  bis,  §  II;  Demolombe,  t.  XXV,  no  554).  Mais  la 
Cour  de  cassation  a  jugé  que  cette  sommation  n'était  pas  nécessaire  (Cass.,  29  nov.  1886, 
D.  87.  1.  388,  S.  87.  1.  63).  Voyez  cependant  ce  qui  est  dit  ci-dessous  à  propos  de  la 
vente,   n<^   1562.    Dans  la  pratique,    on    rencontre  les  deux  sortes  de  clauses  :  certains 
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notaires  font  convenir  à  leurs  clients  que  le  contrat  sera  résolu  de  plein  droit  et  sans 
sommation,  ce  qui  supprime  le  doute  soulevé  par  la  doctrine;  d'autres  leur  font  dire 
dans  l'acte  que  le  contrat  sera  résolu  de  plein  droit  après  une  simple  sommation 
demeurée  infructueuse. 

3°  L'insertion  d'une  clause  expresse   sur  la  résolution  de  plein  droit  peut 

parfois  soulever  un  doute  :    on  pourrait  y  voir  une   stipulation  bilatérale, 

ouvrant  aux  deux  parties   le  droit  de  se  prévaloir   de  la   résolution.  Cela 

serait  injuste,  car  cela  laisserait  au  débiteur  en  faute  le   droit  de  résoudre 

le  contrat  par   sa  seule  volonté,  sauf  à  s'exposer  à  des  dommages-intérêts 

envers  le  créancier.  Aussi   prend-on  soin  ordinairement  de  préciser  que  le 

créancier  seul  aura  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat,  si  bon  lui  semble. 

On  revient  par  là  au  système  romain,  indiqué  au  nM368. 

La  clause  complète  devra  donc  être  ainsi  rédigée,  en  prenant  la  vente  comme  exemple  : 
<(  La  vente  sera  résolue  de  plein  droit,  si  bon  semble  au  vendeur,  faute  de  paiement  du 
prix  dans  le  délai  ci-dessus  fixé,  sans  qu'il  soit  besoin  de  remplir  aucune  formalité  judi- 
ciaire, autre  cju'une  simple  sommation  adressée  à  l'acheteur  et  demeurée  sans  effet  »,  ou 
bien,  si  on  le  préfère  :  «  par  la  seule  expiration  du  délai  et  sans  sommation  ni  autre  for- 
malité ». 

§  3.  —  De  la  7^ évocation. 

*  1325.  Déônîtion.  —  Le  mot  ré^'ocaiion  s'emploie  proprement  pour  désigner  les 
cas  où  une  personne  se  voit  enlever  un  avantage  gratuit  qu'elle  tient  d'un  contrat. 

*  1326.  Cas  d'application.  —  La  révocation  n'a  lieu  qu'en  vertu  d'un  texte  deloi. 
Elle  a  presque  toujours  le  caractère  d'une  sorte  de  pénalité  civile,  appliquée  à  une  per- 
sonne coupable  d'une  faute  grave  :  révocation  des  donations  et  des  legs  pour  ingratitude 
du  donataire  ou  du  légataire  (art.  955  et  1046);  révocation  des  avantages  matrimoniaux 
(art.  299  et  1518),  Parfois,  cependant,  elle  est  uniquement  V effet  d'une  protection 
accordée  à  une  autre  personne,  soit  l'auteur  de  la  disposition  révoquée  :  révocation 
d'une  donation  pour  survenance  d'enfant  au  donateur  (art.  960),  soit  ses  héritiers  : 
réduction  d'une  libéralité  excessive  (art.  920). 

1327.  Effets.  —  De  toute  façon,  les  cas  de  révocation  sont  cV interprétation  stricte, 
et  la  révocation  se  produit  seulement  in  futurum  :  le  contrat  est  réputé  subsister  dans  le 
passé,  mais  celui  ou  ceux  qui  en  bénéficiaient  en  sont  privés  pour  l'avenir. 

Aucune  théorie  d'ensemble  ne  peut  être  élaborée  pour  les  causes  de  réA  ocation  ;  chacune 
suit  ses  règles  propres,  qui  seront  expliquées  à  leurs  places  respectives. 

§  4.  —  De  la  résiliation. 

*  1328.  Définition.  —  Le  mot  résiliation  désigne  tout  acte  par  lequel 
les  parties  défont  elles-mêmes  le  contrat  qu'elles  avaient  fait. 

Anciennement,  la  forme  du  verbe  «  résilier  »  était  résilir  (4*  conjugaison)  et  le  mot 
venait  de  «  resilire  »,  sauter  hors  de,  se  départir.  Ce  verbe  gouvernait  l'ablatif  et  l'on 
disait  «  résilir  d'un  contrat  ».  (Godefroy,  Dictionnaire  de  V ancienne  langue  fran- 
çaise, V"  Résilir). 

Toutefois,  le  mot  ne  s'emploie  que  pour  les  contrats  qui  obligent  les 
parties  à  des  prestations  prolongées  ou  répétées  et  qui  dureraient  plus  long- 
temps si  une  volonté  contraire  n'y  mettait  un  terme.  On  peut  citer  comme 
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•exemple  la   résiliation  d'iui  bail  :  le  contrat  disparaît  comme  cause  pro- 
ductrice d'obligations,  avant  d'avoir  atteint  son  terme  normal. 

A.  —  Résiliation  expresse. 

*  1329.  Résiliation  conventionnelle.  —  I.a  résiliation  peut  se  faire 
par  un  accord  spécial,  postérieur  à  la  conclusion  du  contrat.  Le  contrat 
résilié  est  alors  détruit  par  une  convention  faite  en  sens  inverse  (mutuus 
dissensus). 

*  1330.  Résiliation  unilatérale.  —  Souvent  la  résiliation  du  contrat 

•se  fait  par  une  simple  déclaration  de  volonté  unilatérale,  émanée  de  Tune 

des  parties. 

Même  alors,  elle  a  pourtant  un  caractère  conventionnel.  La  partie  qui  subit  la  résilia- 
tion doit  être  considérée  comme  y  ayant  donné  d'avance  son  adhésion  :  elle  a  accordé  à 
l'autre  le  droit  de  faire  finir  le  contrat  quand  celle-ci  la  voudrait,  et  peut-être  chaque 
partie  jouissait-elle  à  cet  égard  d'un  droit  égal.  C'est  ce  qui  arrive  dans  le  louage  d'im- 
meuhles  fait  par  périodes  de  trois,  six,  neuf  ans  :  à  la  fin  de  chaque  période,  chaque 
partie  jouit  du  droit  de  résiliation.  De  même,  dans  le  louage  de  travail  fait  sans  déter- 
mination de  durée,  le  contrat  peut  cesser  à  tout  moment  par  le  congé  que  donne  l'une 
des  parties  à  l'autre  (art.  1780).  La  résiliation  du  louage  peut  même  se  faire  à  d'autres 
époques  que  "celles  qui  ont  été  convenues,  lorsqu'il  survient  une  cause  exceptionnelle  qui 
la  justifie,  comme  la  perte  partielle  de  la  chose  (art.  1722). 

*  1331.  Effet.  —  La  résiliation  ne  produit  d'elfet  que  pour  Favenir  ;  elle 
laisse  subsister  tous  les  effets  que  le  contrat  avait  produits  dans  le  passé. 
Elle  fait  l'office  d'un  terme  extinctif  introduit  après  coup  dans  le  contrat, 
mais  d'un  terme  opérant  de  la  même  manière  et  en  même  temps  sur  les 
obligations  des  deux  parties. 

B.  —  Piésiliation  par  la  mort  de  l'une  des  parties. 

*  1332.  Rareté  et  exemples  de  cette  cause  de  dissolution.  —En  général, 
les  contrats  survivent  à  ceux  qui  les  font  et  leurs  effets  actifs  et  passifs  se  transmettent 
aux  héritiers  (art.  1122).  Par  exception,  certains  contrats  faits  en  considération  de  la 
personne  du  créancier  ou  du  débiteur  prennent  fin  par  la  mort  de  cette  personne.  Ces 
•contrats  sont  fort  peu  nombreux.  On  peut  citer  : 

1°  Le  louage  d'ouvrage,  qui  finit  par  la  mort  de  l'ouvrier  ou  employé  (art.  1795); 

2°  he  conivdLi  d'entreprise ,  qui  finit  par  la  mort  de  l'entrepreneur  (art.  1795)  ; 

30  La  société  qui  finit,  sauf  exception  pour  les  sociétés  dites  «  de  capitaux  »,  par  la 
mort  de  l'un  des  associés  (art.  1865-3").  On  peut  cependant  convenir  que  la  société  con- 
tinuera avec  les  héritiers  de  l'associé  décédé  (art.  1868)  ; 

!\°  Le  mandat,  qui  s'éteint  par  la  mort  du  mandant  ou  du  mandataire  (art.  2003). 

1333.  Sa  nature.  -■■  La  mort  de  l'une  des  parties  doit  être  considérée  comme  une 
variété  de  la  résiliation  C'est  une  cause  de  résiliation  tacite,  que  la  loi  sous-entend. 
Elle  suppose  que  les  parties  se  sont  réservé  le  droit  de  ne  pas  continuer  le  contrat  avec  les 
héritiers  du  contractant  primitif,  et  cette  volonté  lui  paraît  si  naturelle  pour  certains 
•contrats  qu'elle  les  fait  finir  de  plein  droit,  sauf  manifestation  de  volonté  contraire. 

La  mort  de  l'une  des  parties  n'est  donc  pas  une  cause  de  dissolution  des  contrats  dis- 
tincte des  autres  ;  elle  rentre  dans  la  résiliation. 
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CHAPITRE  XII 

THÉORIE    DES   RISQUES 

**  1334.  Position  de  la  question.  —  La  question  des  risques  se 
formule  ainsi  :  étant  données  deux  obligations  réciproques  nées  du  même 
contrat,  si  Tune  d'elles  vient  à  s'éteindre  parce  qu'une  cause  fortuite  en  a 
rendu  l'exécution  impossible,  l'autre  partie  j-este-t-elle  tenue  d'exécuter  son 
obligation? 

Cette  question  suppose  donc  une  réciprocité  d'obligations  qui  n'existe 
que  dans  les  contrats  synallaqniatiques.  Dans  les  contrats  unilatéraux,  la 
difficulté  ne  se  présente  pas  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  obligation,  et 
qu'il  est  certain  que  cette  obligation  unique  se  trouve  éteinte  par  la  perte 
fortuite  de  la  chose  ou  par  l'impossibilité  fortuite  d'exécuter.  Ainsi,  qu'on 
prenne  un  dépôt  ou  une  promesse  de  donation  :  si  la  chose  déposée  ou  pro- 
mise vient  à  périr  sans  la  faute  de  celui  qui  la  doit,  la  perte  sera  certaine- 
ment pour  le  déposant  ou  pour  le  donataire,  c'est-à-dire  pour  le  créancier. 
Le  débiteur  est  libéré  et  tout  est  fini  par  là.  Donc,  dans  tous  les  contrats  de 
ce  genre,  point  de  question  spéciale  pour  les  j'isques  ;  rien  que  l'application 
pure  et  simple  des  principes  ordinaires  sur  l'extinction  des  obligations. 

Mais  qu'on  suppose  une  seconde  obligation,  existant  en  sens  inverse  à  la 
charge  du  créancier  de  l'obligation  éteinte,  immédiatement  la  question  des 
risques  s'élève  :  si  on  décide  que  cette  personne  reste  tenue  de  son  obliga- 
tion, dont  l'exécution  est  encore  possible,  la  perte  sera  pour  elle,  car  elle 
fera  ou  donnera  quelque  chose  sans  rien  recevoir  en  échange  ;  si  on  décide 
qu'elle  est  libérée,  la  perte  sera  pour  l'autre  partie.  C'est  cette  alternative 
permettant  de  rejeter  la  perte  sur  l'un  ou  l'autre  des  deux  contractants,  que 
l'on  nomme  la  question  des  risques,  alternative  ([ui  n'existe  pas  dans  le 
contrat  unilatéral.  Comp.  Saleilles,  Théorie  de  Uobliqation,  n"  181. 

*  1335.  Existence  d'une  règle  générale  et  d'une  exception.  —  La  ques- 
tion des  risques  est  résolue  cliiréremment  selon  la  nature  des  contrats.  11  y  a  une  règle 
générale  eiune  règle  exceptionnelle,  cette  dernière  n'étant  applicable  qu'à  une  catégorie 
déterminée  d'hypothèses.  Mais  il  s'est  produit  un  renversement  complet  dans  l'impor- 
tance relative  de  ces  deux  règles  :  la  règle  exceptionnelle  s'applique  à  la  plupart  des  con- 
trats qui  ont  pour  objet  un  corps  certain,  et  c'est  presque  toujours  à  leur  occasion  que 
la  question  des  risques  se  présente  clans  la  pratique.  L'impossibilité  d'exécuter  est  fort 
rare  dans  les  autres  hypothèses  11  en  est  résulté  qu'on  a  pris  pour  une  règle  générale  ce 
qui  est  en  réalité  une  exception,  parce  que  c'est  à  elle  qu'on  a  presque  toujours  affaire. 
Mais  on  doit  faire  abstraction  de  l'importance  statistique  et  du  nombre  des  applications 
possibles  pour  s'attacher  uniquement  aux  principes  généraux  du  droit  :  la  règle  sera  la 
solution  conforme  à  ces  principes,  et  ce  qui  leur  est  contraire  ne  peut  être  considéré  que 
comme  une  dérogation,  quelle  qu'en  soit  la  fréquence  pratique. 


QrESTlOiN    l)i:s    lUSijLKS  419 

1^    1 .   —  HrgU'  (le  droit  connnun. 

**  1336.  Formule  de  la  règle.  —  La  règle  applicable  en  général  aux 
contrats  synallagmatiquos  n'est  écrite  nulle  part  dans  nos  lois  ;  on  en  trouve 
seulement  quelcjues  applications  éparses.  On  peut  la  foiMnuler  ainsi  :  Lors- 
({uun  cas  forluil  ou  de  force  majeure  rend  iu}p(hs>iihle  rexéculion  de  Vo- 
hlicfiition  de  lune  des  pnriies,  Vo])li(falion  de  l\iulre  s'èleinl  en  même 
temps  el  nécessairement. 

*  1337.  Ses  motifs.  —  Pour  s'expliquer  ce  résultat,  il  faut  songer  que 
les  deux  obligations  nées  d'un  contrat  synallagmatique  sont  solidaires  l'une 
de  l'autre.  On  dit,  dans  le  langage  courant,  dont  Finexactitude  a  été  signalée 
plus  baut  (n"  103H),  que  ces  deux  obligations  se  servent  mutuellement  de 
cause;  il  serait  plus  juste  de  dire  que  cbacune  d'elles  est  la  condition  de 
l'autre,  et  que  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  n'entend  se  lier  sans  profit  pour 
elle-même.  Comp.  ci-dessus  n°  1039-1°. 

C'est  sur  cette  condition  tacite,  mise  à  chacun  des  engagements  récipro- 
(|ues,  qu'est  fondée  V action  en  résolution  quand  Tune  des  parties  n'exécute 
pas  son  obligation,  alors  qu'elle  le  pourrait.  C'est  sur  cette  même  base  que 
repose  le  pi'incipe  en  vertu  duquel  le  contrai  se  dissout  de  plein  droit  par 
l'extinction  simultanée  des  obligations  des  deux  parties,  quand  son  exécu- 
tion par  l'une  d'elles  est  devenue  impossible.  Si  l'obstacle  avait  existé  anté- 
rieurement au  contrat,  il  y  aurait  eu  impossibilité  absolue  de  le  former  et  les 
deux  obligations  auraient  été  simultanément  frappées  d'une  nullité  initiale  ; 
survenant  plus  tard,  il  détruit  le  contrat  pour  la  même  raison  et  entraine 
simultanément  l'extinction  des  obligations  qu'il  avait  fait  naître  ^ 

1338.  Exemples  dans  les  textes.  —  La  loi  applique  cette  règle  à  différents  con- 
trats. D'après  l'art.  1722,  si  la  chose  louée  est  détruite  par  cas  fortuit  pendant  la  durée 
du  bail,  le  bail  est  résilié  de  plein  droit  parce  que  l'obligation  du  preneur  était  subor- 
donnée à  l'obligation  du  bailleur  de  lui  procvirer  la  jouissance  des  lieux  loués  ^.  D'après 
l'art.  1790,  l'ouvrier  qui  a  reçu  la  matière  d'une  chose  à  fabriquer,  pour  laquelle  il  a 
fourni  seulement  son  travail,  n'a  droit  à  aucun  salaire,  lorsque  l'objet  fabriqué  périt 
avant  d'avoir  été  livré,  à  moins  que  sa  perte  ne  soit  due  au  vice  de  la  matière.  D'après 
lart.  1867,  la  société  est  dissoute  lorsque  l'un  des  associés  avait  promis  d'apporter  à  la 
société  la  propriété  d'une  chose,  et  que  la  perte  de  cette  chose  survient  avant  que  la  mise 
en  soit  effectuée.  —  Ces  trois  textes,  qui  s'appliquent  à  des  contrats  fort  divers,  supposent 
bien  l'existence  d'un  principe  commun,  d'où  résulte  l'extinction  complète    de  toutes  les 

1  Les  jurisconsultes  anciens  avaient  aperçu  l'existence  de  ce  principe:  «  Bona  fides 
non  palitur  ut,  cum  emptor  alicujus  legis  beneficio  pecuniam  rei  venditœ  debere  de- 
sisset  ante  quam  res  ei  tradatur,  venditor  tradere  compeiletur  et  re  sua  careret  »  {Di- 
geste, liv.  XIX,  tit.  J.  fr.  50). 

2  On  remarquera  que.  dans  cette  hypothèse  il  y  a  résiliation  in  fuluvum  et  non  réso- 
lution rétroactive,  parce  que  jusqu'à  la  destruction  de  la  chose  le  contrat  de  bail  a  été 
utilement  exécuté.  Il  y  a  alors  résolution  pour  inexécution  partielle.  Néanmoins  je  n'ai 
pas  cru  devoir  séparer  ce  texte  des  deux  autres,  parce  qu'il  sert  aussi  bien  qu'eux  à 
démontrer  l'existence  de  la  règle  générale  d'après  laquelle  toutes  les  obligations  des 
parties  tombent  quand  l'exécution  de  l'une  d'elles  devient  impossible,  et  à  réduire 
par  suite  à  l'état  d'exception  la  règle  qui  gouverne  la  vente. 
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obligations  produites    par    le   contrat,  même  de  celles  dont  l'exécution  serait  encore  pos- 
sible. 

*  1339.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  admet  rexisteuce  de  ce 
principe.  Elle  Ta  appliqué  notamment  à  un  contrat  de  comptant  passé  pour 
la  plantation  d'une  vigne  en  dix  années,  avec  convention  que  le  planteur 
deviendrait  propriétaire  de  la  moitié  du  terrain  au  bout  des  dix  ans.  Le 
phylloxéra  ayant  détruit  les  plantations  commencées  depuis  trois  ans  seule- 
ment et  rendu  impossible  la  continuation  du  travail,  le  contrat  a  été  résilié 
(Cass.,  14  avril  1891,  D.  91.  1.  329). 

Seulement  la  jurisprudence  n'a  pas  dégagé  la  formule  exacte  du  principe  et  elle  le 
rattache,  faute  de  mieux,  à  l'art.  1184.  Cet  article  prévoit  une  autre  hypothèse,  celle 
d'une  inexécution  s'olontaire,  imputable  à  la  partie,  à  un  moment  où  l'accomplisse- 
ment de  l'obligation  serait  encore  matériellement  possible  (ci-dessus,  n"  1313).  En  pareil 
cas,  la  loi  ouAre  une  action  à  l'autre  partie  et  elle  autorise  le  juge  à  prononcer  la  résolu- 
tion du  contrat  à  titre  de  sanction  ou  de  peine  contre  la  partie  en  faute.  Le  juge  jouit  en 
même  temps  du  droit  de  retarder  sa  sentence,  en  accordant  un  délai  à  la  partie  qui  n'a 
j)as  encore  exécuté  son  obligation.  Rien  de  tout  cela  n'a  lieu  quand  il  surxient  un  obstacle 
insurmontable  à  l'exécution  du  contrat  :  sa  résolution  a  lieu  de  plein  droit  (art.  1722, 
1790  et  1867  et  arg.  de  ces  art.).  Point  n'est  besoin  de  s'adresser  au  juge  et  d'exercer 
ime  action  pour  obtenir  de  son  autorité  la  résolution  du  contrat;  il  ne  saurait  non  plus 
être  question  d'accorder  vui  délai  à  la  partie  pour  attendre  une  exécution  qu'on  sait  dès 
maintenant  être  impossible. 

§  2.  —  Bègle  exceptionnelle  pour  certains  contrats. 

1340.  Plan  à  suivre.  —  D  après  la  doctrine  moderne,  la  règle  des  risques  est  ren- 
Acrsée  dans  la  vente  et  dans  quelques  contrats  qui  lui  sont  assimilés  (Duranton,  t.  X, 
no  422  ;  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  n»  58  bis,  §  III;  Laurent,  t.  XVJ,  n»  209.  — 
L'état  actuel  de  l'opinion  est  résumé  dans  Dalloz,  Suppl.,  v»  Obligations,  n^  201).  Il 
est  certain  que  l'opinion  s'est  égarée  sur  ce  point  et  on  Aerra  plus  loin  pourquoi,  mais  il 
faut  d'abord  exposer  l'opinion  courante  ;  sa  réfutation  viendra  ensuite. 

A.  —  Opinion  commune. 

**  1341.  Sens  de  l'exception.  —  Si  Ton  appliquait  à  la  vente  la  règle 
commune,  les  risques  seraient  pour  le  vendeur.  En  effet,  quand  la  chose 
vendue  vient  à  périr  avant  d'être  livrée,  il  perdrait  le  droit  d'en  réclamer  ou 
d'en  conserver  le  prix,  le  contrat  serait  résolu,  de  sorte  qu'en  fin  de 
compte  le  vendeur  seul  se  trouverait  appauvri,  puisqu'il  n'aurait  plus  ni  la 
chose  ni  le  prix,  tandis  que  l'acheteur  n'aurait  rien  déboursé. 

Mais  justement  une  exception  traditionnelle  est  faite  à  ce  principe  pour 
le  contrat  de  vente.  On  décide  que  les  risques  sont  pour  l'acheteur  aussitôt 
qiie  la  vente  est  conclue.  Ainsi,  si  on  siippose  une  vente  faite  avec  un  délai 
|)our  la  livraison  de  la  chose,  et  si,  dans  l'intervalle  entre  la  vente  et  la 
tradition,  la  chose  vendue  vient  à  périr  accidentellement,  le  vendeur  étant 
exempt  de  faute  est  libéré  de  son  obligation  de  livrer  ;  mais  le  contrat  est 
maintenu  ;  l'acheteur  reste  tenu  de  payer  le  prix  et  ne  peut  le  répéter,  s'il 
l'a  déjà  versé.  Les  risques  sont  donc /;ofz/-  l'acheteur:  c'est  lui  qui  supporte 
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la  perte,  puis(|u'il  n'a  pas  la  chose  et  qu'il  en  paie  la  valeur.  Les  Romains 
appelaient  cela  le  periculuni  roi  vendiiiv  (^Inslilutes,  III,  xxni,  8  ;  Digeale, 
liv.  XVIII,  lit.  0,  fr.  8,  princ). 

*  1342.  Origine  et  motifs.  —  Celle  n-gle  était  déjà  admise  en  droit  romain  et 
parait  conlontporaine  de  Fintroduclion  de  la  \enlc  comme  contrat  distinct.  Elle  est  fort 
dure  pour  l'acheteur.  Les  Romains  la  justifiaient  en  la  fondant  sur  une  sorte  de  halance 
entre  les  honnes  et  les  mauvaises  chances  :  si  la  chose  avait  augmenté  de  valeur  depuis  la 
vente,  le  vendeur  ne  pourrait  pas  prétendre  à  un  supplément  de  prix  ;  l'acheteur  béné- 
ficierait de  la  plus-value  qui  se  serait  produite.  C'est  ce  que  les  Romains  appelaient  lo 
coinmodum  rei  venditse.  Voyez  l'intitulé  du  tit.  6  du  livre  XVIII  du  Digeste.  Puisque; 
les  bonnes  chances  sont  pour  l'acheteur,  il  faut,  par  une  juste  réciprocité,  lui  faire  sup- 
porter les  mauvaises. 

Les  jurisconsultes  modernes  ont  essayé  de  trouver  autre  chose.  Les  uns  ont  dit  que  les 
contrats  synallagmatiques  se  réduisent  à  un  échange  de  créances  entre  les  parties  con- 
Iracantes,  et  que  ces  deux  obligations  une  fois  formées  doivent  être  indépendantes  l'une 
de  l'autre  de  façon  que  la  destinée  de  chacune  d'elles  soit  sans  influence  sur  celle  de 
l'autre.  Idée  fausse,  qui  ramènerait  nos  contrats  synallagmatiques  à  la  combinaison  de 
deux  stipulations  unilatérales,  sans  aucun  lien  entre  elles.  —  D'autres  ont  cherché  à 
fonder  la  règle  des  risques  en  matière  de  vente  sur  Vintention  présumée  des  parties  : 
celui  qui  vend  un  objet  susceptible  de  périr  le  vendrait  précisément  pour  se  défaire  des 
risques;  s'il  devait  continuer  à  subir  ces  risques  malgré  la  vente,  ou  bien  il  ne  vendrait 
()as,  ou  bien  il  vendrait  au  comptant.  11  est  donc  naturel  d'interpréter  la  vente  à  terme 
comme  mettant  les  risques  à  la  charge  de  l'acheteur,  qui  subit  la  loi  qu'on  lui  fait  et 
devient  ainsi,  pour  un  temps,  Vassureur  de  son  s'endeur. 

*  1343.  Contrats  soumis  à  la  même  règle  que  la  vente.  —  L'ex- 
ception ainsi  admise  *  n'est  pas  restée  confinée  dans  la  matière  de  la  vente. 
Elle  s'est  tout  d'abord  étendue  à  l'échange,  le  jour  où  cette  opération  est 
devenue  un  véritable  contrat  (Accarias,  Précis,  n°^  647  m  fi]ie  et  654,  note 
dernière). 

Si  des  doutes  peuvent  naître  sur  ce  point  pour  le  droit  romain,  grâce  à  la  conservation 
de  quelques  textes  appartenant  à  l'époque  ancienne  oi!i  les  contrats  innommés  n'étaient  pas 
encore  admis,  il  n'en  est  pas  de  même  en  droit  français,  grâce  à  l'art.  1707  qui  déclare 
applicables  à  l'échange  toutes  les  règles  de  la  vente,  sauf  celles  qui  sont  incompatibles 
avec  la  nature  spéciale  de  ce  contrat. 

L'art.  1138,  interprété  comme  le  veut  la  jurisprudence,  est  venu  donner  à 
cette  règle  une  portée  qu'elle  n'avait  jamais  eue.  Le  Code  civil  a,  en  effet, 
transporté  dans  la  théorie  générale  des  obligations,  pour  l'appliquer  à  loufe 
obligation  de  donner  un  corps  certain,  la  règle  des  risques  que  tout  le 
monde  jusque-là  présentait  comme  une  règle  spéciale  du  contrat  de  vente 
(DoMAT,  Loix  civiles,  liv.  I,  tit.  II,  sect.  7  ;  Pothier,  Vente,  n"  307),  Depuis 
lors,  la  règle  possède  sa  formule  générale,  et  son  application  à  la  vente,  qui 
a  été  son  point  de  départ  historique,  n'est  plus  qu'un  cas  particulier  compris 
dans  une  règle  plus  large. 


1  Je  ne  suis  pas  le  premier  à  présenter  la  règle  des  risques  dans  la  vente,  telle  que 
la  comprennent  nos  auteurs  modernes,  comme  une  exception,  et  à  faire  de  l'extinction 
simultanée  des  deux  obligations  la  règle  générale  des  contrats  synallagmatiques. 
Voyez  ce  que  dit  M.  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation,  n"  183. 
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Aux  termes  de  l'art.  1138,  rol)ligation  de  donner  «  met  la  chose  aux  ris- 
ques du  créancier,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  pas  été  faite  ».  —  Outre 
la  vente  et  réchange,  cette  formule  générale  est  applicable  à  la  donation 
avec  charges  :  le  donataire  qui  s'est  engagé  à  faire  quelque  chose,  dans  l'in- 
térêt du  donateur  ou  d'un  tiers,  se  trouve  obligé  comme  par  nn  contrat 
synallagmatique,  et  Tobligation  de  donner  qui  incombe  au  donateur  est 
incontestablement  régie  par  l'art.  1138. 

Mais  l'art  1867  s'oppose  à  ce  que  la  même  solution  soit  donnée  pour  la  promesse 
d'apport  à  une  société  (ci-dessous,  n"  198-3).  Les  termes  de  l'art.  1138,  qui  parle  sans 
aucune  exception  des  «  obligations  de  donner  »,  sont  donc  trop  généraux,  puisqu'il  y  en 
a  au  moins  une  qui  lui  échappe. 

B.  —  Critique  de  l'interprétation  moderne. 

*  1344.  Erreur  commise.  —  La  doctrine  moderne  repose  sur  une  fausse  inter- 
prétation de  l'art.  1138.  On  a  maintenu,  en  dépit  du  texte  du  Code,  une  solution 
ancienne  que  les  auteurs  de  la  loi  nouvelle  ont  voulu  abandonner. 

*1345.  Jurisprudence  ancienne.  —  Jusqu'au  Code  civil,  notre  jurisprudence 
avait  conservé  la  règle  romaine,  d'après  laquelle  le  risque  commençait  pour  l'acheteur 
dès  le  jour  du  contrat,  même  quand  la  tradition  ne  devait  se  faire  que  plus  tard.  Le 
terme,  qui  retardait  le  déplacement  de  la  propriété,  ne  retardait  donc  pas  le  déplacement 
des  risques.  «  Periculum  rei  vendita?,  disent  les  Jnstitutes,  stati.m  ad  emptorem  per- 
tinet,  tamctsi  adhuc  ea  res  emptori  tradita  non  sit  »  (III,  XXIII,  3).  Nos  auteurs  ne 
disaient  pas  autre  chose  :  «  C'est  un  principe  établi.,,  qu'aussitôt  que  le  contrat  de  vente 
est  parfait,  la  chose  vendue  de>ient  aux  risques  de  l'aclieteur,  quoiqu'elle  ne  lui  ait  pas 
encore  été  livrée  »  (P(jthier,   Vente,  n"  307). 

Cujas  s'était  d'abord  mépris  sur  la  solution  romaine.  Trompé  par  un  texte  d'Africain, 
qui  est  en  effet  assez  embarrassant',  il  avait  soutenu  que  la  chose  vendue  n'était  pas  aux 
risques  de  l'acheteur  ;  plus  tard,  vaincu  par  l'évidence  des  textes,  il  reconnut  qu'il  s'était 
trompé.  Voyez  le  résumé  de  ses  variations  d'opinion  dans  Pothiek,  édit.  Bugnet,  t.  III,  p.  124. 

1346.  Opinion  nouvelle.  —  Divers  auteurs  du  xyii^  et  du  xviiie  siècle,  PufTen- 
dorf,  Barbeyrac  et  autres,  combattirent  au  nom  du  droit  naturel  la  solution  romaine  qui 
mettait  les  risques  à  la  charge  de  l'acheteur,  et  prétendirent  que,  d'après  les  vrais  prin- 
cipes de  l'équité,  la  chose  vendue  devrait  rester  aux  risques  du  s'endeur,  tant  que 
celui-ci  demeure  propriétaire  (Puffendorf,  Droit  de  la  nature  et  des  gens,  t.  \ , 
chap.  5,  §  3).  Leur  système  se  résuma  et  s'exprima  dans  la  maxime  «  Res  périt  domino  »2. 

1  Ce  texte  est  la  loi  33  Locati.  Sur  les  diverses  explications  qui  en  ont  été  présentées, 
voyez  AccARiAS,  4"  édit.,  t.  Il,  p.  302,  noie  2.  Quel  que  soit  le  sens  qu'on  lui  donne, 
il  ne  peut  prévaloir  contre  vingt  autres  textes  formels,  et  dont  l'un  est  d'Africain  lui- 
même,  car  il  n'énonce  la  question  qu'incidemment  et  il  n'est  pas  placé  au  siège  de  la 
matière. 

2  Celle  maxime  paraît  avoir  été  créée  plus  anciennement  et  dans  un  autre  but. 
D'après  le  droit  germanique,  la  chose  confiée  à  litre  de  prêt,  de  gage  ou  de  dépôt,  était 
aux  risques  du  détenteur  qui  restait  tenu  malgré  sa  perle  fortuite  (Pardessus,  Notes 
sur  la  loi  saiique,  18i3,  p.  26j  et  suiv.).  Notre  droit  coutumier  abandonna  celte  solu- 
tion el  les  jurisconsulles  cherchèrent  un  texte  pour  fonder  leur  opinion.  Ils  s'ap- 
puyèrent sur  une  conslitulion  de  Dioclélien  {Code,  liv.  iV,  lit.  2i,  loi  9),  oi^i  il  est  dit 
que,  si  la  chose  donnée  en  gage  vient  à  périr,  elle  périt  pour  le  compte  de  son  pro- 
priétaire, qui  reste  débiteur  personnel  envers  le  créancier  gagiste  :  «  Pignus  in  bonis 
debitoris  manere,  et  ideo  ipsi  perire  dubium  non  est.  »  C'est  de  là  qu'a  été  tirée  la 
formule  «  Ues  péril  domino  ».  Mais  on  voit  que.  prise  à  son  origine,  elle  ne  tranche 
nullement  la  question  des  risques  dans  les  contrats  synallagmaliqucs,  puisqu'elle  vise 
ici  une  obligation  unUalérale  de  reslliuer,  et  qu'elle  signifie  simplement  que  le  débiteur 
du  corps  certain  est  libéré  et  que  la  perte  est  pour  le  propriétaire  de  la  chose.  En  la 
transportant  dans  les  contrats  synallagmaliqucs,  on  lui  a  donné  un  sens  différent 
pour  l'appliquer  à  la  théorie  des  risques. 
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*  1347.  Sens  de  l'art.  1138.  —  L'art.  1138  a-t-il  conservé  la  solution  tradition- 
nelle, celle  que  donnait  Potliier,  ou  bien  a-t-il  pris  à  son  compte  l'opinion  des  auteurs 
qui  se  plaçaient  sur  le  terrain  du  droit  naturel  P  II  suffit  de  le  lire  sans  opinion  préconçue 
pour  s'apercevoir  que  la  maxime  «  Rcs  périt  domino  »,  qui  avait  exercé  une  grande  in- 
fluence sur  les  jurisconsultes  des  deux  derniers  siècles,  dominait  l'esprit  des  rédacteurs  du 
Gode  et  que  c'est  elle  qui  leur  a  inspiré  leur  décision.  Gomment  n'être  pas  frappé  de  la 
rédaction  singulière  de  l'art.  1188,  où  se  trouvent  réunies  dans  une  seule  phrase  la  ques- 
tion des  risques  et  la  question  du  transfert  de  propriété,  rapprochement  qui  ne  peut  avoir 
été  fait  que  pour  leur  donner  à  toutes  deux  une  solution  identique?  Les  risques  passent 
au  créancier  de  la  chose  au  même  moment  où  il  en  devient  propriétaire.  De  plus,  les  ré- 
dacteurs du  Gode  nous  ont  eux-mêmes  donné  en  termes  fort  clairs  le  commentaire  de 
cette  disposition  :  «  Le  créancier  est  propriétaire  aussitôt  que  l'instant  où  la  livraison  doit 
se  faire  est  arrivé.  Ge  n'est  plus  alors  un  simple  droit  à  la  chose  qu'a  le  créancier,  c'est 
un  droit  de  propriété.  Si  donc  elle  périt  par  force  majeure  ou  par  cas  fortuit  depuis 
l'époque  où  elle  a  dû  être  livrée,  la  perte  est  pour  le  créancier,  suivant  la  règle  :  «  Bes 
périt  domino  »  (Fenkt,  t.  XIII,  p.  230)'. 

Parmi  les  auteurs  modernes,  il  en  est  très  peu  qui  aient  compris  la  réforme  opérée  par 
l'art.  1138  ou  qui  aient  critiqué  la  solution  que  la  question  a  reçue  dans  l'opinion  domi- 
nante. On  ne  peut  guère  citer  comme  tels  que  MM.  Larombière  (sur  l'art.  1138,  n»  23) 
et  Hue  (t.  VII,  n«s  103  à  110). 

*  1348.  Rareté  de  l'intérêt  pratique  de  la  question.  —  Gette  question,  si 
agitée  dans  la  doctrine,  se  présente  fort  rarement  en  fait  et  ne  parait  pas  avoir  jamais 
donné  lieu  à  des  décisions  de  jurisprudence.  Son  défaut  d'intérêt  pratique  tient  à  ce  que 
la  propriété  se  trouve  transférée  dès  l'instant  du  contrat,  en  vertu  de  ce  même  art. 
1138.  Les  particuliers  n'usent  pour  ainsi  dire  jamais  de  la  faculté  que  la  loi  leur  laisse 
de  retarder  par  un  terme  le  transfert  de  la  propriété.  Il  ne  se  produit  donc  jamais,  à  la 
suite  des  ventes,  à'inters'alle  de  temps  pendant  lequel  l'acheteur  puisse  supporter  les 
risques  comme  créancier,  sans  être  encore  propriétaire  de  la  chose. 

1349.  Législations  étrangères.  —  Dans  divers  pays  étrangers,  la  législation 
s'est  prononcée  en  faveur  de  l'opinion  proposée  par  Pufïendorf.  En  Angleterre  et  en 
Autriche,  c'est  le  vendeur  qui  supporte  les  risques  tant  qu'il  est  propriétaire.  Le  nou- 
veau Code  civil  allemand  a  adopté  le  même  principe  :  c'est  seulement  «  la  livraison  de 
la  chose  vendue  qui  fait  passer  à  l'acheteur  les  risques  de  la  perte  et  de  la  détérioration 
fortuites  »  (art.  446).  Ge  principe  paraît,  du  reste,  conforme  à  l'ancien  droit  allemand 
(WiNDscHEiD,  1^321,  note  16). 

Nous  n'aurions  pas  besoin  chez  nous  d'une  réforme  pour  en  arriver  là  :  il  suffirait  délire 
l'art.  1138  tel  qu'il  est  écrit  et  de  lui  rendre  le  sens  que  ses  auteurs  lui  ont  donné.  Selon 
nos  auteurs  les  plus  récents,  le  système  allemand  est  le  seul  rationnel  (Saleilles, 
Théorie  de  l'obligation,  n^  182). 

G.  —  Cas  particuliers. 

*  1350.  Risques  dans  les  obligations  de  donner  condition- 
nelles. —  La  règle  spéciale  à  la  vente  et  aux  autres  obligations  de  donner 
qui  lui  ont  été  assimilées  suppose  que  la  promesse  est  ferme  ;  si  elle  s'est 
trouvée  suspendue  par  une  condition,  la  règle  change  et  on  rentre  dans  le 

i  M.  Bugnet,  qui  voyait  le  Code  civil  à  travers  l'œuvre  de  Pothier,  n'a  pas  voulu 
reconnaître  ce  changement  :  il  attribue  l'opinion  des  auteurs  du  Code  à  une  erreur; 
il  les  traite  tous  de  «  pauvres  légistes  et  mauvais  historiens  »,  et  s'étonne  qu'on  puisse 
occuper  des  fonctions  aussi  éminentes,  qui  exigent  la  connaissance  du  droit,  et  cepen- 
dant en  ignorer  les  éléments  {Œuvres  de  Pothier,  t.  II,  p.  71,  note  1).  On  ne  peut  pas 
mieux  montrei'  comment  la  doctrine  moderne  a  refusé  de  se  rendre  à  l'évidence  pour 
conserver  la  solution  traditionnelle. 
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droit  communs,  c'est  ce  que  décide  Fart.  1182:  «  Lorsque  Tobligation  a; 
été  contractée  sous  une  condition  suspensive,  la  chose  qui  fait  la  matière  de 
la  convention  demeure  aux  risques  du  débiteur  qui  ne  s'est  obligé  de  la  livrer 
que  dans  le  cas  de  révénement  de  la  condition  ».  Ainsi  une  chose  a  été 
vendue  sous  condition  ;  elle  périt  par  cas  fortuit,  alors  que  la  condition  est 
encore  pendante  ;  puis,  la  condition  se  réahse.  La  vente  ne  se  forme  pas  ; 
le  vendeur  n'est  tenu  ni  de  livrer  la  chose  ni  de  payer  une  indemnité  ;  mais, 
de  son  côté,  Vacheteur  n'est  pas  leuii  de  payer  le  prix.  Pourquoi  cela? 
Comment  se  fait-il  que  la  rétroactivité  ordinaire  des  conditions  ne  fasse  pas. 
réputer  la  vente  existante  dès  le  jour  où  elle  a  été  conclue,  et  à  une  époque 
où  elle  pouvait  valablement  se  former,  puisque  la  chose  existait  encore  ?  La 
réponse  est  simple  :  avant  de  faire  rétroagir  la  \ente,  il  faut  voir  si  elle  peut 
encore  se  former  ;  or,  au  moment  où  la  condition  se  réalise,  la  vente  est 
devenue  impossible  faute  d'objet.  Ce  n'est  pas  la  formation  du  contrat  qui 
doit  être  une  conséquence  de  la  rétroactivité  de  la  condition,  c'est  la  rétroac- 
tivité de  la  condition  qui  suit  la  formation  du  contrat  quand  celle-ci  est  pos- 
sible. Du  reste,  l'art.  1182  reproduit  une  solution  traditionnelle  de  notre 
droit  (PoTHiER,  Obligations^  n°  219). 

Il  est  certain,  d'ailleurs,  que  siia  perte  d'une  chose  promise  sous  condition  est  due  à  une 
faute  du  débiteur  (hypothèse  que  l'art.  1182  n'a  pas  prévue),  le  créancier  condi- 
tionnel, qui  se  trouve  privé  par  cette  faute,  du  bénéfice  qu'il  espérait  tirer  du  contrat,  a 
le  droit  d'obtenir  des  dommages-intérêts  ;  la  faute  du  débiteur  empêche  le  contrat  de 
se  former,  puisque  la  chose  n'existe  plus  au  jour  de  l'arrivée  de  la  condition  ;  mais  eu 
même  temps  elle  oblige  son  auteur  à  réparer  le  préjudice  qu'il  cause  à  l'autre  partie. 

*  1351.  Controverse  pour  le  cas  de  condition  résolutoire.  —  Lorsqu'une  chose 
a  été  vendue  sous  condition  résolutoire,  l'aliénateur  en  est  propriétaire  sous  une  condi- 
tion suspensive  inverse,  car,  si  la  condition  résolutoire  se  réalise,  la  propriété  vendue  lui 
reviendra  rétroactivement,  et  il  sera  obligé  de  restituer  le  prix  qu'il  avait  reçu.  Supposons- 
que  la  chose  périsse  pendant  que  la  condition  est  en  suspens  et  que  celle-ci  se  réalise  en- 
suite. 11  faut  décider  que  la  condition  résolutoire  ne  se  réalise  pas  utilement,  puisque  le 
retour  de  la  propriété  au  vendeur  est  impossible  ;  par  conséquent,  l'acheteur  n'a  pas  droit 
à  la  restitution  du  prix,  ou,  en  d'autres  termes, /a  c/?ose  aliénée  sous  condition  résolu- 
toire est  aux  risfjues  de  l  acc/uéreur.  11  y  a  cependant  quelques  dissidences  sur  ce  point. 
Voyez  ci-dessous,  n°  1532. 

1352.  Risques  des  pertes  partielles.  —  Une  autre  question  spéciale  aux  obli- 
gations de  donner  s'élève  au  cas  de  pertes  partielles  ou  de  détériorations  subies  par  le 
corps  certain  qui  fait  l'objet  de  l'obligation.  Quand  ces  détériorations  sont  dues  à  une 
faute  du  débiteur,  c'est  une  question  de  responsabilité  et  de  dommages-intérêts  qui  se 
pose,  et  elle  a  été  traitée  ci-dessus  (n^  1322).  Mais  la  question  des  risques  s'élève  quand 
ces  détériorations  ont  une  cause  fortuite.  On  décidait  jadis  que  la  chose  due  sous  con- 
dition devait  être  livrée  dans  l'état  où  elle  se  trouve  lorsque  cette  condition  se  réalise  et 
que  le  créancier  supportait  sans  recours  possible  la  diminution  de  valeur  subie  par  la 
chose  pourvu  que  cette  diminution   ne  fût   pas  imputable  au  débiteur.  C'était   l'applica- 

3  Je  dis  que  la  règle  change  parce  que  je  me  place  ici  dans  l'opinion  reçue  qui  donne 
à  l'art.  1138  une  interprétation  conforme  à  la  solution  traditionnelle:  mais  si  l'on 
accepte  l'explication  que  j'en  ai  donnée,  on  doit  reconnaître  que  la  règle  est  la  même 
pour  les  deux  catégories  d'obligations  et  que  le  Code  leur  a  fait  à  toutes  deux  l'appli- 
cation de  la  maxime  Res  périt  domino. 
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tion  lie  l'adage  :  «  Quem  sefjuunlur  conimoda,  enmdcni  ïcqiii  debent  et  Incommoda.  » 
Il  eût  profité  de  l'augmentation  de  valeur;  il  subissait  la  perte;  c'était  logique  et  équi- 
table (PoTHiER,  Obligations,  n^  219).  Le  Gode  civil  a  changé  la  solution  :  le  créancier, 
en  présence  d'une  détérioration  fortuite,  a  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat  (art. 
1182,  al.  3).  Il  est  vrai  que  s'il  se  décide  à  accepter  la  chose,  il  doit  la  prendre  dans  l'état 
où  elle  se  trouve  et  sans  diminution  du  prix  Ç/bid.);  mais  le  seul  l'ait  de  lui  accorder 
cette  option  fait  retomber  les  risrjues  sur  le  débiteur  de  la  chose,  car  il  est  évident  que  le 
créancier  ne  manquera  jamais  d'user  de  son  droit  de  résolution,  si  la  détérioration  est 
([uclque  [)eu  importante.  x\.ussi  cette  innovation  du  Gode  est-elle  généralement  critiquée, 
et  l'on  fait  remarquer  qu'il  n'eut  clé  que  juste  d'accorder  au  débiteur,  comme  compen- 
sation, le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat,  si  la  chose  avait  reçu  une  augmentation  de 
valeur  depuis  qu'il  a  été  conclu.  Les  auteurs  du  Gode  ont  sans  doute  pensé  que  le  créan- 
cier conditionnel  d'un  corps  certain,  qui  n'a  pas  à  sa  charge  le  risque  de  la  perte  totale, 
ne  devait  pas  non  plus  supporter  le  risque  des  pertes  partielles,  mais  il  n'y  a  point  d'ana- 
logie entre  les  deux  hypothèses. 

Afin  de  restreindre  dans  les  plus  étroites  limites  possibles  la  disposition  de  l'art.  1182, 
al.  3,  on  peut  décider  qu'elle  régit  uniquement  le  cas  de  perte  partielle,  car  le  mot 
«  détériorations  »,  dont  se  sert  la  loi,  semble  bien  faire  antithèse  à  l'idée  de  perte  totale, 
dont  il  est  parlé  dans  l'alinéa  précédent  du  même  article.  —  Par  conséquent,  l'article  n& 
serait  pas  applicable  et  le  créancier  conditionnel  ne  pourrait  pas  faire  résoudre  le  contrat, 
si  la  chose  n'avait  pas  été  dégradée  matériellement  et  avait  subi  vme  simple  dépréciation 
par  l'effet  d'une  crise  politique  ou  économique. 

La  loi  ne  parle  pas  du  risque  des  pertes  partielles  dans  les  obligations  pures  et  simples^ 
ou  à  terme.  Il  n'y  a  pour  elles  aucune  raison  de  déroger  aux  règles  ordinaires  :  la  perte- 
partielle  est  supportée  par  celui  qui  supporterait  la  perte  totale. 
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LA  VENTE 
CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS    GÉNÉRALES 

§  1.  —  Définition,  caractères  et  formes  de  la  vente. 

**  1353.  Définition.  —  La  vente  est  un  contrat  par  le(|iiel  une  per- 
sonne, qui  est  appelée  Vendeur,  s'oblige  à  transférer  à  une  autre  la  pro- 
priété d'une  chose,  tandis  que  Tautre,  qui  est  Tacheteur,  s'oblige  à  lui  en 
payer  ta  valeur  en  argent. 

Cette  définition  donne  Tidée  de  la  vente  moderne  ;  mais  le  Code  Napoléon, 
qui  reproduit  les  définitions  traditionnelles,  ne  s'exprime  pas  du  tout  de 
cette  façon.  Il  dit,  dans  l'art.  1582,  que  le  vendeur  «  s'oblige  à  livrer  la 
chose  »  et,  dans  Fart.  1603,  «  à  la  délivrer  et  à  la  garantir  ».  A  lire  ces 
textes,  on  se  croirait  encore  à  l'époque  romaine,  lorsque  le  vendeur  ne 
s'obligeait  pas  à  transférer  la  propriété  :  «  Ilactenus  tenetur  venditor,  ut 
rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam  ut  ejus  faciat  »  (Digeste,  liv.  XIX, 
tit.  1,  fr.  30,  1^  1).  —  Néanmoins,  bien  que  l'obligation  de  transférer  la  pro- 
priété ne  soit  pas  écrite  dans  les  textes,  elle  y  est  sous-entendue,  comme 
le  prouve  la  nullité  de  la  vente  de  la  chose  d'autrui  (art.  1599).  Les  auteurs 
du  Code  l'ont  dit  et  répété  maintes  fois  dans  les  travaux  préparatoires,  et  ce 
principe  domine  toute  la  matière  de  la  vente  *. 

Le  Code  allemand  fait  figurer  dans  la  définition  de  la  vente  les  deux  obligations  con- 
jointement, celle  de  livrer  la  chose  et  celle  de  procurer  la  propriété  (art.  433).  Il  faut  ce- 
pendant choisir  :  il  y  a  nécessairement  une  des  deux  obligations  qui  est  secondaire  et  qui 
n'est  pas  la  caractéristique  du  contrat.  Avec  le  temps,  l'objet  propre  de  la  vente  a  change  : 
c'était  jadis  la  transmission  d'une  cliose  considérée  dans  sa  réalité  matérielle  ;  c'est  main- 
tenant le  transfert  de  la  propriété  que  les  peuples,  d'un  commun  accord,  lui  assignent 

1  Beaucoup  d'auteurs  modernes  s'exagèrent  la  différence  ({ui  existe  à  ce  point  de 
vue  entre  la  vente  française  et  la  vente  romaine.  Les  Uoniains  ne  considéraient  point 
le  transfert  de  la  propriété  comme  étranger  à  la  nature  de  la  vente  et  à  son  but.  La 
preuve  en  est  qu'ils  refusaient  de  traiter  comme  une  vente  la  convention  faite  avec 
clause  que  l'acheteur  ne  deviendrait  pas  propriétaire  (Labéon,  Digeste,  liv.  XVIII,  til.  1, 
fr.  25,  §  1).  Les  seules  dilTérences  étaient:  T  que  le  transfert  de  propriété  se  produisait 
par  une  mancipation  ou  une  tradition,  et  ne  résultait  pas  du  contrat;  2''que  la  vente  de 
la  chose  d'autrui,  bien  que  manquant  son  but  principal,  n'était  pas  nulle  comme  con- 
trat. —  Voyez  les  observations  critiques  très  justes  dirigées  à  ce  propos  par  M.  Hue 
(t.  X,  n"'  3  et  4)  contre  la  doctrine  courante. 
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jiour  but.  Si  on  définissait  la  vente  :    la    transmission   à   prix  d'argent   du   droit  de 
propriété,  on  cnlc^crait  bien  des  ambiguïtés. 

**  1354.  Caractère  consensuel  de  la  vente.  —  La  vente  a  toujours 
clé  un  contrat  consensuel  ;  elle  l'était  déjà  en  droit  romain  ;  elle  Test  encore 
«n  droit  français.  Elle  existe  donc,  elle  est  conclue  el  parfaite  comme 
<'ontral  dès  (^ue  les  parties  sont  d'accord  sur  la  chose  et  sur  le  prix  (art. 
1583).  Il  faut  ajouter:  et  sur  les  autres  conditions  auxquelles  elles  ont  pu 
subordonner  leur  consentement. 

*  1355.  Preuve  de  la  vente.  —  L'art.  1582,  al.  2,  dit  (|ue  la  vente 
peut  être  faite  «  par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé  ».  Au  lieu  de 
faite,  lisez  constatée,  carTécrit  n'est  pas  nécessaire  à  la  validité  du  contrat; 
il  ne  sert  qu'à  le  prouver.  Au  point  de  vue  de  la  preuve,  la  vente  est  sou- 
mise au  droit  commun,  c'est-à-dire  que  Técrit  n'est  exigé  qu'au-dessus  de 
150  francs. 

Le  Gode  italien  (art.  1314)  place  la  vente  au  nombre  des  conventions  qui  doivent  être 
faites  par  écrit,  à  peine  de  nullité.  Gomp.  notre  article  195  G.  com.  pour  les  ventes  de 
navires. 

On  a  plusieurs  fois  demandé  cjue  les  ventes  d'immeubles  fussent  faites  par  acte  no- 
tarié. Il  y  aurait  à  cela  plus  d  un  avantage  :  les  titres  de  propriété  seraient  mieux  rédi- 
gés, mieux  conservés,  plus  faciles  à  retrouver  et  plus  sûrement  transcrits.  Mais  il  se  fait 
€n  France  chaque  année  des  milliers  de  a  entes  de  petites  parcelles,  sans  grande  valeur, 
pour  lesc|uelles  les  parties  seraient  fort  gênées  s'il  fallait  faire  intervenir  un  notaire  ^  ; 
dans  les  campagnes  on  n'a  pas  toujours  un  notaire  dans  son  voisinage  immédiat,  et  tel 
paysan,  qui  consent  à  signer  l'acte  aujourd'hui,  se  dédirait  peut-être  demain.  De  plus, 
l'acte  notarié  élèverait  outre  mesure  les  frais  des  petites  ventes. 

La  loi  du  23  mars  1855,  qui  a  créé  pour  les  acheteurs  d'immeubles  un  intérêt  pressant 
à  faire  transcrire  leur  titre  d'acquisition,  amène  indirectement  un  résultat  analogue  :  en 
fait,  les  ventes  sont  constatées  par  écrit,  pour  être  transcrites  ;  seulement  cet  écrit 
n'est  pas  obligatoirement  ini  acte  notarié. 

1356.  Frais  de  la  vente.  —  L'art.  1593  les  met  à  la  charge  de  l'acheteur,  sauf 
TefTet  des  conventions  contraires.  Gela  est  vrai  juridicjuement,  mais  au  point  de  vue  éco- 
nomique, ils  sont  indirectement  à  la  charge  du  vendeur,  car,  cjuand  l'acheteur  a  déboursé 
100  000  francs  à  titre  de  prix,  plus  15  000  francs  à  titre  de  frais  pour  avoir  une  maison, 
il  l'aurait  payée  aussi  chor  si  les  frais  étaient  moins  élevés,  et  la  différence  eût  été  en- 
caissée par  le  vendeur. 

Les  frais  de  vente  comprennent  les  frais  d'acte,  nécessaires  pour  la  rédaction  d'un 
acte  notarié  ou  tout  simplement  sur  papier  timbré,  plus  les  droits  perçus  par  l'État  pour 
V  enregistrement  et  la  transcription.  Quant  aux  frais  nécessités  parla  purge  des  hypo- 
thèques, on  les  fait  en  général  supporter  au  vendeur,  mais  la  convention  des  parties  les 
met  souvent  à  la  charge  de  l'acheteur. 

Pour  diminuer  les  droits  à  payer,  les  parties  dissimulent  souvent  une  partie  du  prix 
de  la  vente.  Gette  fraude  contre  le  Trésor  est  punie  d'une  amende  égale  au  quart  de  la 
somme  dissimulée  et  les  parties  sont  tenues  solidairement  de  cette  amende  (L.  23  août 
1871,  art.   12). 

Sur  le  recours  solidaire  du  notaire  contre  les  parties  pour  le  paiement  des  frais,  voyez 
ci-dessus  n"  139. 


1  M.  r^éon  Clément  a  dit  au  Sénat,  dans  les  discussions  de  la  loi  du  13  février  1889, 
qu'il  se  faisait  annuellement  en  France  plus  de  80  000  ventes  d'immeubles  ne  dépassant 
pas  200  francs. 
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D'après  l'usage,  le  choix  du  notaire  rédacteur  de  la  vente  appartient  à  l'acheteur, 
(I  a  été  jugé  qu'il  en  était  ainsi  même  quand  une  clause  du  contrat  mettait  exception- 
nellement les  frais  à  la  charge  du  vendeur  (Paris,  22  févr.  1884,  D.  85.  2,  173,  S.  84. 
2.  77). 

*1357.  Interprétation  des  actes  de  vente.  — Ordinairement,  quand  le  sens 
d'une  convention  est  douteux,  on  l'interprète  «  contre  celui  qui  a  stipulé  et  en  faveur  de 
celui  qui  a  contracté  l'obligation  »  (art.  1162).  Si  cette  règle  s'appliquait  à  la  vente, 
les  clauses  douteuses  s'interpréteraient  tantôt  en  faveur  du  vendeur  et  tantôt  en  faveur 
de  l'acheteur,  puisque  chacun  d'eux  joue  tour  à  tour  le  rôle  de  promettant  et  le 
rôle  de  stipulant.  ÎMais  il  existe  pour  la  vente  une  règle  exceptionnelle,  d'après  laquelle 
«  tout  pacte  obscur  ou  ambigu  s'interprète  contre  le  vendeur  «  (art.  1602).  Le  ven- 
deur est  donc  tenu,  comme  le  dit  ce  même  texte,  «  d'expliquer  clairement  ce  à  quoi  il 
s'oblige  ». 

L'origine  de  cette  règle  est  fort  ancienne.  On  a  de  tout  temps  considéré  que  c'était  le 
vendeur  qui  faisait  la  loi  du  contrat,  qui  en  dictait  les  conditions.  «  Qui  vend  le  pot,  dit 
le  mot  »,  disait  un  ancien  adage  (Loysel,  n"  402),  et  nos  anciens  auteurs  en  avaient 
emprunté  l'idée  aux  jurisconsultes  romains  (Labéon,  cité  par  Paul,  Digeste,  liv.  XYIII, 
tit.  I,  fr.  21).  Elle  se  justifie  parce  que  le  vendeur  ne  se  dessaisit  de  sa  chose  qu'autant 
qu'il  le  veut  bien  ;  il  est  mieux  à  même  que  l'acheteur  d'imposer  sa  volonté  et,  comme  il 
connaît  mieux  que  lui  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  il  règle  à  son  gré  l'étendue  des 
obligations  qu'il  accepte. 

Toutefois  il  convient  d'apporter  à  la  règle  rigoureuse  de  l'art.  1602  un  double  tempé- 
rament : 

lo  Le  juge  n'y  doit  recourir  qu'à  la  dernière  limite,  quand  il  désespère  de  découvrir  le 
sens  de  la  clause  discutée,  et  après  lui  avoir  vainement  appliqué  tous  les  moyens  ordi- 
naires d'interprétation. 

2°  L'art.  1602  doit  être  entièrement  écarté  et  l'on  doit  revenir  à  la  règle  commune  de 
l'art.  1162,  toutes  les  fois  que  le  doute  porte  non  sur  une  clause  faisant  naturellement 
partie  du  contrat  de  vente,  mais  sur  une  stipulation  exceptionnelle  que  l'acheteur  y  au- 
rait fait  insérer  à  son  profit.  L'observation  en  a  été  faite  en  termes  fort  obscurs  par  Gre- 
nier dans  son  discours  au  Tribunat  (Fknet,  t.  XIV,  p.  194). 

§  2.   —  Eléments  essentiels  de  la  vente. 

*  1358.  Enumération.  —  La  vente,  comme  tout  contrat,  exige  d'abord  le  consen- 
tement des  parties^,  sur  lequel  il  y  a  lieu  d'énoncer  quelques  règles  particulières.  En 
outre,  il  lui  faut  comme  éléments  essentiels  une  chose  et  un  prix.  Très  souvent  on  y 
ajoute  un  élément  qui  n'est  pas  nécessaire  :  des  arrhes.  —  Enfin,  il  existe  un  pacte  spé- 
cial qui  réserve  à  l'acheteur  la  faculté  de  se  faire  connaître  après  coup  au  moyen  d'une  dé- 
claration de  conunand. 

A.  —  Modalités  particulières  du  consentement  dans  la  vente. 

1359.  Enumération.  —  Le  consentement  peut  être  retardé  et  subordonné  à  cer- 
taines conditions  spéciales  à  la  vente,  par  exemple  dans  la  vente  à  l'essai,  dans  la  vente 
à  goûter  et  dans  la  vente  à  mesurer. 

V'  Vente  à  l'essai. 

1360.  Formation  du  contrat.  —  Cette  vente  est  toujours  présumée  faite  sous 
une  condition   suspensive,  dit  l'article   1588.    La  condition  est  que  la  chose  sera  es- 

1  On  peut  noter,  cependant,  qu'on  se  passe  parfois  du  consentement  réel  du  ven- 
deur. Il  y  a  des  opérations  qui  sont  régies  à  beaucoup  d'égards  par  les  règles  de  la 
vente,  qui  en  produisent  l'elfet,  et  qui  sont  forcées  :  telles  sont  les  saisies  (saisie  immo- 
bilière et  saisie-exécution),  et  V expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 
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savéc  cl  que  la  vente  no  deviendra  définitive  que  si  elle  est  reconnue  apte  au  service 
auquel  elle  est  destinée  et  remplissant  les  conditions  requises.  Cette  condition  sus- 
pend la  formation  de  la  vente,  de  sorte  que,  si  l'essai  est  défavorable,  la  vente  ne  se  forme 
pas. 

Qui  sera  jvigc  du  résultat  de  l'essai  ?  Permet-on  à  l'acheteur  de  déclarer  qu'il  n'agrée 
pas  la  chosey  ou  faut-il  que  son  défaut  soit  dûment  constaté,  au  besoin  par  une 
expertise  ?  Gela  dépend  de  l'intention  des  parties  contractantes,  que  le  juge  du  fait  ap- 
j)récicra. 

h'essdii  est  présumé  par  la  loi  comme  figurant  dans  le  contrat  à  titre  de  condition 
suspensive  ;  mais  les  parties  seraient  parfaitement  libres  de  faire  une  vente  pure  et  simple, 
on  convenant  qu'elle  sera  résolue  si  l'essai  n'est  pas  favorable.  —  Cette  dilTérence  a  de 
l'importance  au  point  de  vue  des  risques  (ci-dessus  n"s  1350  et  1351). 

2"  Vente  à  goûter. 

1361.  Formation  du  contrat.  —  La  facuUé  de. dégustation  est  propre  à  certaines 
marchandises,  comme  le  vin,  l'huile  et  autre  denrées.  Tout  dépend  du  goût  de  l'ache- 
teur ;  s'il  déclare  que  la  marchandise  ne  lui  convient  pas,  rien  n'est  fait  Aussi  l'art.  1587, 
plus  énergique  que  l'art.  1588  relatif  aux  ventes  à  l'essai,  déclare-t-il  qu'il  n'y  a  point 
de  S'ente,  tant  que  l'acheteur  n'a  pas  goûté  et  agréé  la  marchandise.  L'accord  sur  le  prix 
€t  sur  la  chose  ne  suffit  donc  pas  à  former  la  vente  :  il  faut  en  plus  une  acceptation  spé- 
ciale de  la  marchandise  par  l'acheteur,  et  cette  acceptation  est  entièrement  libre  de  sa 
part. 

1362.  Cas  d'application.  —  D'après  l'art.  1587,  cette  faculté  de  dégustation  existe 
de  plein  droit  dans  la  vente  de  s'in,  d'huile  et  autres  choses  «  que  l'on  est  dans  l'usage 
de  goûter  avant  d'en  faire  l'achat  ».  Pour  les  marchandises  non  dénommées,  c'est  donc 
l'usage  qui  règle  l'existence  de  ce  droit  pour  l'acheteur.  —  D'ailleurs,  dans  les  cas  où  il 
existe  d'a*près  la  loi  ou  d'après  l'usage,  l'acheteur  est  toujours  libre  d'y  renoncer,  et  il 
peut  le  faire  soit  expressément,  soit  tacitement.  Les  circonstances  qui  valent  renonciation 
tacite  à  la  faculté  de  dégustation  donnent  lieu  dans  la  pratique  à  des  incertitudes.  On  cite 
principalement  comme  recevant  cette  interprétation  le  fait  de  se  faire  expédier  la  mar- 
chandise, surtout  quand  l'expédition  se  fait  à  longue  distance,  et  le  fait  d'acheter  sur 
échantillons. 

8"  Vente  à  mesurer. 

1363.  Formation  du  contrat.  —  Souvent  une  marchandise  est  vendue  à  tant  la 
mesure  (par  unité  de  nombre,  de  poids  ou  de  quantité)  *.  Quel  est  l'efTet  d'une  pareille 
vente  et  à  quel  moment  opère-t-elle  le  déplacement  de  la  propriété  et  des  risques  ?  Le 
Gode  répond  à  celte  question  dans  l'art.  1585  :  la  vente  devient  parfaite  seulement 
par  le  mesurage.  Jusque-là  les  risques  restent  au  compte  du  vendeur  ;  la  loi  ne  parle 
pas  du  transfert  de  la  propriété,  mais  dans  sa  pensée  les  deux  choses  sont  connexes.  Gomp. 
Paris,  19  juin.  1890,  D.  92.  2.  257. 

Il  en  est  ainsi  alors  même  que  le  mesurage  serait  nécessaire,  ^on  pour  déterminer  l'in- 
dividualité de  la  chose  vendue,  mais  seulement  pour  en  fixer  le  prix  :  par  exemple,  je 
vends  tout  le  blé  qui  est  dans  mon  grenier  à  raison  de  20  francs  l'hectolitre.  Il  n'y  a  pas 
encore  de  vente,  puisque  le  prix  n'est  pas  connu.  Si  le  blé  vient  à  périr  en  totalité  ou  en 
partie  avant  le  mesurage,  la  perte  est  pour  le  vendeur  :  quelle  somme  réclamerait-il  à . 
l'acheteur  puisqu'on  ne  sait  pas  quelle  quantité  a  péri  ? 

1364.  Difficultés  pratiques.  —  Sur  cette  dernière  sorte  de  vente  les  auteurs  se 
«ont  livrés  à  des  controverses  que  la  pratique  ignore.  Voyez-en  l'exposé  et  la  discussion 
dans  Hcc,  t.  X,  n"^^  15  à  20.  En  fait,    les   difficultés  portent  bien   plutôt  sur  la  question 

1  A  la  vente  de  marchandises  devant  être  comptées,  mesurées  ou  pesées,  les  art.  1585 
et  1586  opposent  la  vente  en  bloc  qui,  elle,  est  parfaite  immédiatement.  La  vente  en 
bloc  suppose  que  le  prix  ne  dépend  pas  du  mesurage,  mais  est  fixé  d'avance  et  d'une 
manière  glohcde. 
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de  savoir  si  le  mesurage  a  réellement  eu  lieu  (Gass.,  l*""  juill.  1889,  D.  91.  1.  302),  ou 
s'il  a  été  fait  contradictoirement  et  dans  des  conditions  telles  qu'il  doive  être  accepté  par 
l'acheteur  (Cass.,  M  août  1874,  D.  76.  1.  476  ;  Gass.,  24  déc.  1875,  S.  75.  1.  238). 

1365.  Effet  de  la  convention  avant  la  fixation  du  prix.  —  Bien  que  la  vente 
des  choses  à  mesurer  n'existe  pas  encore  tant  que  le  mesurage  n'a  pas  été  fait,  il  y  â 
néanmoins  une  convention  obligatoire  et  dont  elles  ne  peuvent  pas  se  dédire  librement. 
Le  mesurage  n'est  qu'une  opération  matérielle  qui  déterminera  l'objet  vendu  et  son  prix. 

Par  suite,  l'acheteur  peut  demander  la  délivrance  ou  des  dommages  et  intérêts  au  ca& 
d'inexécution  de  l'engagement  du  vendeur  (art.  1585).  De  même,  quoique  la  loi  ne  le  dise 
pas,  le  vendeur  peut  forcer  l'acheteur  à  prendre  livraison  et  à  payer  le  prix. 

B.  —  De  la  chose  vendue. 

1"  De  son  existence  et  de  sa  désignation. 

*  1366.  Nécessité  d'un  objet  à  vendre.  —  La  vente  suppose  Texis- 

tence  d'une  chose.   «   Nec   emptio  nec  venditio  esse   potest,  sine  re  quae 

veneat  ».  Par  suite,  si  la  chose  n'existe  pas  ou  si  elle  a  déjà  péri  avant  la 

convention,  la  vente  est  nulle  faute  d'objet  (art.  1601,  al.  1).   Si  le  prix  a 

déjà  été  payé,  il  peut  être  répété. 

1367.  Option  laissée  à  l'acheteur  en  cas  de  perte  partielle.  —  Lorsque  la 
chose  qui  fait  l'objet  de  la  vente  n'a  péri  qu'en  partie  avant  le  contrat,  la  loi  accorde  une 
option  à  l'acheteur  ;  il  peut,  à  son  choix,  se  désister  du  contrat  ou  le  maintenir  (art, 
1601,  al.  2).  Si  l'acheteur  consent  à  prendre  la  partie  de  la  chose  qui  subsiste,  le  prix  est 
déterminé  par  vetitilation.  Gela  signifie  qu'il  faudra  rechercher  dans  quelle  proportion 
la  chose  a  péri  et  diminuer  le  prix  dans  la  même  proportion  :  on  n'a  donc  pas  à  se  préoc- 
cuper de  ce  que  vaut  la  partie  conservée  ;  son  prix  est  déterminé  d'avance  par  la  conven- 
tion ;  il  n'y  a  qu'à  calculer  la  part  du  prix  qui  est  due.  La  loi  ne  faisant  aucune  dis- 
tinction, cette  option  appartient  à  l'acheteur,  quelque  faible  que  soit  la  portion  qui  a 
péri. 

**  1368.  Choses  futures.  —  Les  choses  futures  peuvent  être  vendues, 
de  même  qu'elles  peuvent  faire  l'objet  de  toute  autre  convention  (ci-dessus 
n°  1008).  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  successions  des  personnes 
encore  vivantes  (art.  1600).  Ce  texte  répète  pour  la  vente  une  prohibition 
que  les  art.  791  et  1130  ont  déjà  donnée  pour  toutes  sortes  de  conventions 
sur  successions  futures. 

En  cas  de  vente  d'une  chose  future,  il  faut  distinguer  si  les  parties  ont  voulu  subor- 
donner leur  convention  à  la  naissance  ou  à  la  fabrication  de  la  chose,  ou  bien  si  elles  ont 
entendu  faire  une  convention  aléatoire,  l'acheteur  devant  payer  le  prix  à  tout  événement 
(emptio  spei). 

1368  bis.  Désignation  de  la  chose  vendue.  —  Lorsque  la  vente  porte  sur  un 
immeuble  situé  dans  une  commune  où  le  cadastre  a  été  refait  en  vertu  de  la  loi  du 
17  mars  1898,  la  parcelle  vendue  doit  être  obligatoirement  désignée  d'après  les  don- 
nées du  cadastre,  sous  peine  d'une  amende  de  25  francs  pour  l'officier  public  rédacteur 
de  l'acte,  ou  pour  les  parties  si  l'acte  est  fait  sous  seings  privés. 

2°  Choses  susceptibles  d'être  vendues. 

**  1369.  Choses  hors  du  commerce.  —  D'après  l'art.  1598,  tout  ce 
cfui  est  dans  le  commerce  peut  être  vendu.  Cette  formule  n'apprend  rien  à 
celui  qui  la  lit,  car  on  dit  qu'une   chose  est  dans  le  commerce  justement 


VENTE    (gÉNÉUALITÉs)  431 

(luand  elle  peut  être  vendue.  La  seule  fontiule  générale  à  donner  serait  à 
peu  près  celle-ci  :  chacun  ne  peut  vendre  (|iie  ce  qui  lui  appartient  ;  mais 
il  peut  en  principe  vendre  tout  ce  qui  est  à  lui,  sauf  les  exceptions  établies 
par  les  lois,  sauf  aussi  TefFet  des  prohibitions  d'aliéner  dans  les  cas  où  elles 
sont  établies  par  des  conventions. 

1370.  Ventes  de  clientèle.  —  Un  commerçant  A-end  sa  clientèle  en  même  temps 
(juc  son  fonds  de  commerce  ;  tout  le  monde  admet  qne  Topération  est  une  't'ente  et  qu'elle 
comprend  Vac/ialandage  en  même  temps  que  le  fonds  (Lyon-Caen  et  IIenault,  Traité, 
3<^édit.,  t.  III,  n"  245).  Mais  ceux  qui  ne  sont  pas  commerçants  et  qui  vivent  de  l'exercice 
d'une  profession  ayant  une  clientèle  fixe  peuvent-ils  la  vendre.'^  La  question  s'est  posée 
principalement  pour  les  médecins  et  les  architectes,  et  la  jurisprudence  l'a  résolue  néga- 
tivement. Voyez  pour  les  médecins,  Paris,  3  août  1894,  D.  96.  2.  31  ;  Riom,  13  mars 
1894,  S.  95.^2.  43  ;  trib.  Cliàteauroux,  25  juill.  1898,  D.  99.  2.  255,  et  pour  les  archi- 
tectes. Trib.  de  Nancy,  19  févr.  1895.  D.  95.  2.  433  K 

1371.  Offices.  —  Les  offices  ne  sont  pas  dans  le  commerce  et  ne  peuvent  pas  se 
vendre  ;  mais  on  a  déjà  vu  que  la  loi  de  finances  du  28  avril  1816,  art.  91,  avait  rétabli 
sous  le  nom  de  «  droit  de  présentation  »  quelque  chose  d'analogue  à  la  finance  des 
anciens  offices  vénaux.  Ce  droit  est  dans  le  patrimoine  du  titulaire  et  peut  être  vendu. 
Voyez  t.  1. 

1372.  Droits  incessibles.  —  Certains  droits  sont  attachés  à  la  personne  de  leur 
titulaire  et  ne  peuvent  être  cédés  à  autrui,  pas  plus  par  vente  qu'à  tout  autre  titre.  Tels 
sont  les  droits  d'usage  et  d'habitation  (art.  634)  et  le  droit  de  vaine  pâture  (L.  9  juill. 
1889,  art.  10).  Tels  sont  aussi  les  coupons  de  retour  délivrés  par  les  compagnies  de 
chemins  de  fer.  Les  deux  coupons  du  même  billet,  valables  l'un  pour  l'aller,  l'autre  pour 
le  retour,  doivent  être  utilisés  par  la  même  personne,  sous  peine  d'annulation  du  coupon 
de  retour  et  de  poursuites  contre  celui  qui  l'a  cédé  et  contre  celui  qui  s'en  est  servi,  et 
même,  le  cas  échéant,  contre  la  personne  qui  leur  a  servi  d'intermédiaire  (L.  15  juill. 
1845,  art.  15  et  21).  Ces  dispositions  s'appliquent  également  à  la  vente  et  à  la  cession 
gratuite  (Paris,  7  mai  1890,  D.  91;  2.  33,  S.  90.  2.  171  ;  Bordeaux,  11  mars  1891,  S. 
91.  2.  165). 

1373.  Prohibitions  particulières.  —  Pour  des  motifs  très  variés  des  lois  parti- 
culières ont  établi,  en  outre,  des  prohibitions  spéciales  de  vendre  certaines  choses.  On 
peut  citer  en  ce  genre  les  objets  suivants  : 

1°  Re.mèdfs  skcrets.  —  Vente  interdite  par  la  loi  du  21  germinal  an  XI. 

2°  Gjbier.  —  Vente  interdite  dans  chaque  département  pendant  le  temps  où  la  chasse 
y  est  prohibée  (L.  3  mai  1844,  art.  4). 

3°  Ammaux  atteints  de  maladies  contagieuses.  —  La  prohibition  s'applique  même 
à  ceux  qui  sont  simplement  soupçonnés  d'être  atteints  (L.  21  juill.  1881,  art.  13  ;  L. 
31  juill.  1895). 

—  La  loi  du  6  messidor  an  III,  qui  défendait  de  vendre  les  blés  en  vert,  a  été  abrogée 
par  la  loi  du  9  juillet  1889,  art.  14. 

Rappelons,  en  outre,  que  certains  objets  ont  été  déclarés  inaliénables  par  des  lois  par- 
ticulières et  que  cette  prohibition  s'applique  à  la  vente  comme  aux  autres  modes   d'alié- 

1  La  raison  qu'en  donnent  les  tribunaux  est  que  pour  ces  professions  la  clientèle 
dépend  d'une  question  de  confiance  toute  personnelle  et  par  suite  intransmissible. 
Mais  n'en  est-il  pas  de  même  pour  les  commerçants,  quoique  dans  une  moindre  me- 
sure? La  question  n'est  pas  là:  il  s'agit  de  savoir  si  la  clientèle  est  un  objet  de  pro- 
priété dont  on  puisse  disposer,  et  on  doit  reconnaître  qu'elle  n'est  rien  de  tel,  même 
pour  les  commerçants.  Tout  ce  que  le  vendeur  peut  faire,  c'est  de  mettre  son  succes- 
seur à  sa  place,  d'inviter  sa  clientèle  à  lui  continuer  sa  confiance  et  de  s'engager  lui- 
même  à  ne  pas  exercer  sa  profession  dans  un  certain  rayon.  Or,  s'il  y  a  avec  cela  des 
transmissions  de  droits  (droit  au  bail  et  droit  au  nom  commercial,  ou  aux  brevets), 
la  clientèle  en  elle-même  ne  fait  l'objet  que  d'obligations  de  faire.  La  dilTérence  établie 
par  les  arrêts'entre  les  diverses  professions  est  donc  vaine. 
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nation  (L    12  mai  1871,  pour  les  objets  pillés  pendant  la  Commune  ;  L.  30  mars  1887, 
-art. ^11  et  13,  pour  les  objets  classés  comme  monuments  historiques). 

Enfin,  il  en  est  d'autres  dont  la  vente  est  réservée  à  certaines  personnes  au  moyen  d'un 
monopole  (poudres,  tabacs,  allumettes,  produits  pharmaceutiques). 

C.  —  Du  prix. 

**1374.  Définition.  —  Le  prix  est  la  somme  d'argent  que  lacheteur 
s'oblige  à  donner  en  échange  de  la  chose.  Le  prix  doit  nécessairement  con- 
sister en  argent  ;  la  loi  ne  Ta  pas  dit,  jugeant  peut-être  inutile  de  s'expliquer 
sur  ce  point,  car  il  est  certain,  et  c'est  par  là  seulement  que  la  \ente  se  dis- 
tingue de  réchange. 

Le  prix  peut  être  soit  un  capital  payable  en  un  ou  plusieurs  termes,  soit 
une  rente,  et  cette  rente  peut  être  perpétuelle  ou  viagère. 

1°  Caractères  du  prix. 

*  1375.  Énumération.  —  Le  prix  doit  réunir  certains  caractères  pour 
que  la  vente  puisse  tenir.  Il  doit  être  :  1°  déterminé  ;  2°  réel. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  prix  soit  Y é(pin>alent  exact  de  la  chose  vendue  ;  il  peut 
•être  inférieur  ou  supérieur  à  la  valeur  vraie  :  c'est  la  conséquence  de  la  liberté  économi- 
que des  échanges.  Voyez  cependant  ce  qui  est  dit  ci-dessous  du  prix  vil. 

*1376.  De  la  détermination  du  prix.  —  Il  faut,  d'abord,  que  le 
prix  soit  déterminé .  Le  prix  doit  être  fixé  par  les  parties  elles-mêmes  (art. 
4591),  et  ordinairement  c'est  leur  préoccupation  principale  dans  une  vente. 

La  fixation  du  prix  est  parfois  chose  difficile,  et  les  parties  conviennent  de  s'en  rap- 
porter pour  son  chiffre  à  l'appréciation  d'une  ou  de  plusieurs  autres  personnes  qualifiées 
arltitres  ou  experts.  Ce  procédé  est  licite  ;  la  loi  l'a  prévu  dans  lart.  1592,  mais  il  sou- 
lève plusieurs  questions,  dont  quelques-unes  sont  assez  délicates.  Voyez  ci-dessous  n'^*  1383 
4  1386. 

1377.  Limites  à  la  liberté  des  parties.  —  En  principe,  les  parties  fixent 
librement  le  prix  de  la  vente.  Il  y  a  eu  cependant  des  exceptions  remarquables,  dans  les 
tarifications  admises  assez  souvent  dans  l'ancien  droit  pour  diverses  marchandises  et 
dont  l'exemple  le  plus  remarquable  se  trouve  dans  les  lois  du  maximum,  rendues 
pendant  la  Révolution  et  qui  ont  si  mal  réussi.  De  nos  jours,  les  municipalités  ont 
fréquemment  usé  du  droit  que  leur  reconnaît  la  loi  d'établir  un  tarif  pour  le  pain  et  la 
viande. 

L'exemple  le  plus  important  de  ces  restrictions  à  la  liberté  des  parties  se  rencontre  pour 
les  cessions  d'offices  ministériels.  Certaines  charges  sont  très  recherchées  et  atteignent 
des  prix  élevés.  L'exagération  du  prix  d  achat  est  dangereuse  parce  qu'elle  incite  le  nou- 
vel acquéreur  à  commettre  des  actes  irréguliers  pour  augmenter  le  produit  de  son  étude 
ou  de  sa  charge.  Aussi  la  chancellerie  exerce-t-elle  sur  ce  point  une  surveillance  de  plus 
en  plus  rigoureuse  et  elle  refuse  son  approbation  au  traité,  quand  le  prix  de  la  cession 
lui  paraît  excessif.  Pour  surprendre  son  consentement,  les  parties  dissimulent  souvent 
une  partie  du  prix  au  moyen  d'une  contre-lettre  ;  mais  on  a  déjà  vu  que  cette  contre- 
lettre  est  nulle  (ci-dessus,  n^  1192)  et  que  ce  qui  a  été  payé  pour  l'exécuter  peut  être 
répété. 

*  1378.  Nécessité  de  la  fixation  du  prix.  —  11  n'y  a  pas  de  vente 

tant  qu'il  n'y  a  pas  de  prix  fixé. 

On  en  a  déjà  vu  ci-dessus  un  exemple  dans  les  ventes  qui  se  font  au  ])oids,  au  compte 
ou  à  la  mesure  ;  la  détermination  du  prix,  seule,  rend  la  vente  parfaite.  A  oyez-en  un  au- 
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Irc   exemple  dans  une   vente  de   récoltes  à  venir  faite   d'après   les   prix   des   mercuriales 
(Cass.,  7  janv.  1880,  1).  80.  1.  129,  S.  82.  1.  MVA). 

*1379.  Du  prix  fictif.   —  l.c  prix  doit  être  réel;  on  dil   (|iielqiiefois 

dans  le  même  sens,  qiril  doit  être  sérieux.   Cela   veut  dire  (ni'il   doit   être 

stipulé  par  le  vendeur  avec  Tintention  sérieuse  de  Texiger.  S'il  est  convenu 

entre  les  parties  que  le  prix  ne  sera  pas  payé,  il  est  alors  fictifs  et  Facte  ne 

peut  pas  valoir  comme  vente,   mais  seulement  comme  donation,   puisqu'il 

n'y  a  aucune  prestation  faisant  la  contre-partie   du   transfert  de  propriété. 

C'est  comme  si  aucun  prix  n'avait  été  stipulé. 

*  1380.  Du  'prix  vil.  —  On  dit  que  le  prix  est  vil  lorsqu'il  est  telle- 
ment inférieiu-  à  la  valeur  réelle  de  la  chose  que  le  vendeur  subit  une  perte 
liors  de  proportion  avec  les  risques  ordinaires  des  affaires.  Cette  différence 
entre  le  prix  et  la  valeur  de  la  chose  constitue  ce  qu'on  appelle  une  lésion. 
En  principe,  la  vileté  du  prix  reste  sans  inlluence  sur  la  validité  de  la 
vente.  Ce  n'est  qu'en  cas  de  veiile  cVimmeiihle  que  la  loi  prend  la  lésion  en 
considération  :  elle  accorde  alors  une  action  en  rescision  au  vendeur  lorsque 
la  lésion  dépasse  les  sepl  douzièmes  de  la  valeur  vraie  (art.  1674).  Nous 
reviendrons  plus  tard  sur  cette  hypothèse. 

*  1381.  Du  prix  nul.  —  Les  auteurs  du  Code  pensaient  sans  doute  avoir  statué 
dune  manière  complète,  dans  l'art.  1674,  sur  les  cas  de  nullité  de  la  vente  pour  insuffi- 
sance du  prix,  mais  des  hypothèses  spéciales  se  sont  présentées,  dans  lesquelles  les  tribu- 
naux ont  dû  annuler  la  vente  pour  absence  de  prix.  Une  personne  vend  un  immeuble  et 
stipule  comme  prix  une  rente  s'iagère  inférieure  aux  revenus  de  cet  immeuble.  L'acte 
est  il  valable  ?  Un  premier  point  est  évident  :  c'est  cjue  cet  acte  n'est  pas  une  vente,  car 
l'acquéreur  n'a  en  réalité  rien  à  débourser  ;  c'est  comme  si  on  lui  avait  vendu  à  terme, 
pour  le  jour  du  décès  du  vendeur,  sans  exiger  de  lui  aucun  prix.  Mais  ne  peut- il  pas 
valoir  comme  donation  ?  La  jurisprudence  l'avait  d'abord  admis  (Cass.,  9  juillet  1879, 
D.  81.  1.  27,  S.  81:  1.  205);  elle  paraît  depuis  lors  pencher  vers  une  appréciation 
plus  sévère  (Cass.,  26  avril  1893,  D.  93.  1.  359,  S.  93.  1.  413  ;  Cass.,  28  oct.  1895, 
T).  96.  1.  36).  Ces  arrêts  reconnaissent  que  les  tribunaux  peuvent  annuler  les  ventes  de 
ce  genre  comme  manquant  en  réalité  de  prix  :  il  n'y  a  ici  ni  prix  fictif,  ni  prix  vil  ;  il  y  a 
prix  nul. 

1382.  Qui  peut  promettre  ou  payer  le  prix.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le 
prix  soit  fourni  par  celui  qui  achète.  L'acheteur  devient  propriétaire  alors  même  que  le 
prix  serait  payé  à  sa  place  par  une  autre  personne  (Alger,  6  mars  1882,  S.  84.  2.  137  ; 
Cass.,  ler  déc.  1886,  D.  87.  1.  81,  S.  88.  1.  145).  Mais  il  y  a  en  pareil  cas  à  régler  les 
rapports  existants  entre  l'acheteur  et  celui  qui  a  payé  le  prix  à  sa  place  :  ce  peut  être  une 
donation,  un  prêt,  un  remboursement,  etc. 

2"  Détermination  du  prix  par  un  tiers. 

1383.  Nature  de  la  mission  confiée  au  tiers.  —  On  a  hésité  pendant  long- 
temps entre  Y  arbitrage  et  Y  expertise.  Mais  l'arbitrage  suppose  un  litige  sur  des  droits 
déjà  nés,  et  non  une  discussion  sur  une  convention  à  faire  ;  de  plus,  l'arbitre  est  obligé 
de  suivre  certaines  règles  de  procédure  qui  ne  sont  pas  nécessaires  ici.  De  son  côté  l'ex- 
pert n'est  appelé  qu'à  donner  un  a\'is  que  les  parties  ne  seraient  pas  obligées  de  suivre, 
tandis  que  la  fixation  du  prix  sera  obligatoire  pour  elles.  Aussi  divers  arrêts  tendaient-ils 
à  voir  en  ce  cas  une  convention  mixte  qui  ne  serait  ni  une  pure  expertise  ni  un  arbitrage 
ordinaire  (Pau,  24  déc.  1861,  D.  62.  5.  336;  Cass.,  31  mars  1862,  D.  62.  1.  242). 
Des  arrêts  plus  récents  traitent  cette    fonction    comme    un    mandat   (Bastia,    l^''  février 
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1892,  D.  92.  1.  \k3,  S.  92.  2.  201  ;  Nancy,  24  avril  1884,  D.  ihid.  en  note).  Il  y  a 
bien  de  ce  côté  encore  quelque  difficulté,  car  le  rôle  du  mandataire  est  un  simple  pou- 
voir de  représentation,  et  ici  il  s'agit  d'avoir  une  "volonté  indépendante  de  celle  des 
parties. 

1384.  A  quel  moment  la  vente  est  réputée  conclue.  —  Rigoureusement, 
le  contrat  ne  devrait  exister  qu'à  partir  du  jour  où  l'arbitre  a  accompli  sa  mission. 
Jusque-là  il  ne  peut  y  avoir  vente,  faute  d'un  prix.  Cependant  l'opinion  générale  fait 
remonter  les  effets  de  la  vente  avi  jour  de  la  convention  conclue  par  les  parties,  parce 
que  la  détermination  du  prix  par  l'arbitre  ou  l'expert  est  considérée  comme  une  con- 
dition mise  j)ar  les  parties  à  leur  engagement,  condition  qui  rétroagit  selon  la  règle 
commune.  Il  en  résulte  que  le  transfert  de  propriété  est  réputé  accompli  du  jour 
de  la  convention  et  que  les  risques  passent  de  ce  même  jour  à  la  charge  de  l'acheteur. 

1385.  Effet  de  la  fixation  du  prix.  —  Les  choses  se  passent  comme  si  le 
prix  avait  été  déterminé  par  les  parties  elles-mêmes.  La  personne  choisie  par  les 
parties  a  reçu  pouvoir  de  toutes  deux  à  cet  effet,  et  toutes  deux  sont  liées  par  sa  dé- 
cision, d'après  Jes  règles  du  mandat.  Les  juges  ne  pourraient  donc  pas  modifier  le 
chiffre  adopté  par  l'arbitre  (Bastia,  1*^''  février  1892  précité).  Il  ne  reste  aux  parties 
pour  l'attaquer  que  les  causes  ordinaires,  comme  le  dol  ou  la  lésion  de  plus  des  se])t 
douzièmes 

1386.  Cas  où  le  prix  n'est  pas  fixé.  —  Qu'arrive- t-il  si  l'arbitre  refuse  de 
remplir  sa  mission,  ou  meurt  avant  de  l'avoir  fait,  ou  si  les  arbitres  choisis,  quand  ils  sont 
plusieurs,  ne  peuvent  pas  se  mettre  d'accord  ?  La  loi  a  répondu  dans  l'art.  1592  :  il  îi'y  a 
pas  de  vente. 

Une  autre  hypothèse,  plus  compliquée,  est  celle  où  les  parties  ont  simplement  convenu 
que  le  prix  serait  fixé  «  par  experts  »,  et  où  elles  ne  peuvent  ultérieurement  se  mettre 
d'accord  sur  la  désignation  de  ces  experts.  L'une  d'elles  ne  peut-elle  pas  alors  demander 
au  tribunal  de  désigner  lui-même  l'expert  ou  les  experts  chargés  de  fixer  le  prix  .^  Dans 
l'opinion  générale,  cj[ui  triomphe  également  qh  jurisprudence,  ce  procédé  est  impossible  : 
les  tribunaux  sont  faits  pour  juger  des  litiges  et  non  pour  aider  les  particuliers  à  conclure 
des  contrats  ;  on  peut  aussi  tirer  argument  de  l'art.  1006  C.  proc.  civ,  (Dijon,  15  févr. 
1893,  D.  93.  2.  168,  S.  94.  2.  144).  Le  prix  ne  pouvant  pas  être  fixé,  la  vente  sera 
donc  non  avenue,  comme  dans  l'hypothèse  précédente.  —  Mais  alors  s'élève  une  ques- 
tion subsidiaire.  Si  c'est  par  la  faute  de  l'une  des  parties  que  la  désignation  des 
experts  n'a  pu  avoir  lieu,  par  exemple  s'il  était  convenu  cjue  chacune  en  désignerait  un 
et  que  l'une  d'elles  a  refusé  de  désigner  le  sien,  l'autre  ne  pourrait-elle  pas  lui  demander 
des  dommages-intérêts  "^  Il  semble  que  oui,  car  il  y  avait  tout  au  moins  une  convention 
innommée  devant  conduire  à  une  vente,  si  chacune  des  parties  faisait  ce  qu'elle  avait 
promis.  Cependant  la  Cour  de  Dijon  a  statué  en  sens  contraire  (15  déc.  1881,  S.  82. 
2.  238). 

D.  —  Des  arrhes. 

1387.  Définition.  —  On  appelle  arrhes  une  somme  d'argent  qu'une  partie  remet  à 
l'autre  au  moment  de  la  conclusion  définitive  du  contrat. 

1388.  Origine.  —  Le  mot  arrhes  vient  du  grec  àpsaoojv  (gage).  D'après  vme  défini- 
tion donnée  par  Isidore  de  Séville (donnée  dans  le  Dictionnaire  latin  de  Freund,  v^Arrha), 
l'arrhe  était  une  sorte  de  nantissement  cjul  servait  de  garantie  pour  l'exécution  d'une 
vente  ou  de  tout  autre  marché  conclu  par  simple  consentement. 

1389.  Effet  des  arrhes  dans  la  vente  *,  —  L'emploi  des  arrhes  n'est  nullement 
nécessaire,  et  l'usage   d'en    donner  dans   la   vente  tend  à  disparaître.  Quand  il  en   a  été 

1  Dans  l'art.  1590,  la  loi  s'est  occupée  des  arrhes  à  propos  des  promesses  de  vente. 
mais  comme  la  promesse  de  vente  est  assimilée  à  la  vente  par  le  Code,  il  est  certain 
que  la  disposition  relative  aux  arrhes  s'applique  en  toute  hypothèse,  qu'elles  aient  été 
données  à  propos  d'une  promesse  de  vente  ou  à  propos  d'une  vente  véritable. 
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remis,  la  siluatloii  des  parties  est  réglée  par  l'art.  1590  :  chacune  d'elles  est  libre  de  se 
dédivQ  de  la  venle  en  perdant  une  somme  égale  à  la  valeur  des  arrhes.  Par  conséquent, 
celui  qui  les  a  données  perdra  le  droit  de  les  réclamer  ;  celui  qui  les  a  reçues  devra  rendre 
à  l'autre  une  somme  double,  car  s'il  se  bornait  à  les  restituer  au  simple,  il  ne  perdrait 
rien.  Ainsi  la  remise  des  arrhes  s'est  éloignée  de  son  rôle  originaire  :  créée  pour  assurer 
l'exécution  du  contrat,  en  empêchant  chaque  partie  de  se  dédire  impunément,  elle  est 
devenue  an  contraire  un  moyen  de  dédit,  qui  n'existe  pas  en  principe  dans  une  législa- 
tion où  le  contrat  consensuel  est  par  lui  même  obligatoire. 

1390.  Distinction  des  arrhes  et  des  acomptes.  —  11  arrive  souvent  que 
l'acheteur  remet  à  son  vendeur,  au  moment  de  la  vente,  une  somme  plus  ou  moins  forte 
à  valoir  sur  le  prix.  Il  importe  de  distinguer  ces  acomptes  des  arrhes  proprement  dites, 
car  l'acompte  vient  seulement  s'imputer  sur  la  somme  à  payer  et  diminuer  la  dette  de 
l'acheteur,  sans  créer  ni  j)Our  lui  ni  pour  le  vendeur  la  faculté  de  dédit  qui  résulte  des 
arrhes.  La  distinction  est  une  question  de  fait,  dont  la  solution  dépend  des-  circonstances 
et  de  l'intention  des  parties. 

E.  —  De  la  déclaration  de  command. 

1391.  Définition.  —  L'acheteur  peut  faire  acheter  à  sa  place  par  une  autre  per- 
sonne, qui  traitera  la  vente  comme  si  raffaire  était  pour  elle  et  sans  faire  connaître  au 
vendeur  le  nom  du  véritable  acheteur.  Ce  nom  ne  sera  révélé  qu'après  coup,  par  une  dé- 
claration spéciale  que  fera  l'intermédiaire  employé  par  lui.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  décla- 
ration de  command  ou  élection  d'ami,  parce  que  la  personne  c|ui  traite  l'achat  déclare 
qu'un  ami  lui  a  commandé  d'acheter  à  sa  place. 

1392.  Législation.  —  Le  Code  n'a  pas  prévu  l'emploi  de  ce  procédé,  dont  l'usage 
est  fort  ancien  ;  mais  il  a  été  réglé  par  d'autres  textes  qui  sont  toujours  en  vigueur  (L. 
22  frimaire  an  VII,  art.  68,  §  1,  n"  24  ;  art.  69,  §  5,  4°;  §  7,  3°  ;  L.  28  avrd  1816, 
art.  44-30). 

1393.  Conditions.  —  Pour  que  la  déclaration  de  command  soit  permise,  il  fautque 
l'acheteur  apparent  se  soit  expre.ssément  réservé  par  le  contrat  la  faculté  cVélire  com- 
mand. Il  faut  de  plus  cju'il  use  de  cette  faculté  dans  un  délai  très  bref,  fixé  à  vingt-quatre 
heures,  à  compter  de  l'adjudication  ou  de  la  vente,  par  les  lois  précitées. 

1394.  Utilité.  —  La  réserve  de  la  faculté  d'élire  command  est  nécessaire  lorsqu'on 
veut  acheter  un  bien  sans  se  faire  connaître,  car  l'emploi  d'un  mandat  ordinaire  ne  rem- 
plirïiit  pas  du  tout  le  désir  de  l'acheteur  :  un  mandataire  est  obligé  de  faire  connaître  le 
nom  de  son  mandant  lorsqu'il  fait  une  opération  en  vertu  des  pouvoirs  qu'il  en  a  reçus. 

1395.  Effets.  —  Quand  l'acheteur  apparent  déclare  command,  sa  personne  s'efface 
comme  celle  d'un  mandataire  :  la  propriété  est  réputée  acquise  directement  à  son  man- 
dant ;  il  n'est  dû  qu'un  seul  droit  de  mutation,  et  l'intermédiaire  employé  n'est  ni 
tenu  personnellement  des  obligations  dérivées  du  contrat,  ni  responsable  de  leur  exécution 
par  l'acheteur.  Mais  ceci  suppose  que  la  déclaration  de  command  a  été  faite  dans  les  vingt- 
quatre  heures  de  l'opération  et  notifiée  dans  ce  même  délai  à  l'administration  de  l'enregis- 
trement par  acte  public  (L.  22  frimaire  an  VII).  Toutefois  cette  loi  n'a  établi  ce  délai 
qu'au  point  de  vue  fiscal,  et  les  parties  pourraient  se  réserver  un  délai  plus  long  :  la  décla- 
ration du  nom  du  command  ou  ami,  faite  après  les  vingt-quatre  heures,  mais  dans  le  délai 
convenu,  produirait  ses  effets  au  point  de  vue  civil,  quant  au  transfert  de  la  propriété  et 
aux  obligations  respectives  des  parties.  La  loi  civile  et  la  loi  fiscale  offrent  parfois  des  dé- 
saccords de  ce  genre. 

1396.  Règle  spéciale  aux  avoués.  —  Les  avoués  qui  enchérissent  dans  les 
ventes  d'immeubles  faites  devant  le  tribunal  près  duquel  ils  exercent  leurs  fonctions  ont 
trois  jours  pour  faire  connaître  le  nom  de  leur  client,  qui  est  l'adjudicataire  véritable 
(art.  707,  (l.  proc.  civ.).. C'est  un  système  particulier  de  déclaration  de  command  qui 
résulte  d'un  texte  spécial  postérieur  à  la  loi  de  frimaire  ;  à  l'époque  où  cette  loi  a  été  faite, 
les  avoués  n'existaient  pas.  L'avoué  surenchérisseur  n'a  pas  besoin  de  faire  une  réserve 
formelle  pour  élire  command  ;  c'est  pour  lui  un  droit,  qui  résulte  de   sa   qualité  mêmel 
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L'élection  de  command  de  l'avoué  n'a  pas  besoin  d'être  dénoncée  à  l'enregistrement  ;'*elle 
se  fait  par  une  déclaration  au  greffe. 

En  outre,  l'adjudicataire  déclaré  par  l'avoué  jouit  lui-même  de  la  faculté  d'élire  com-^ 
mand,  mais  seulement  dans  les  termes  du  droit  commun,  c'est-à  dire  dans  les  vingt- 
quatre  heures  de  l'adjudication,  et  au  cas  où  l'avoué  lui  a  réservé  ce  droit  par  une  décla- 
ration expresse  faite  au  moment  de  l'adjudication  (Instruction  de  la  régie,  du  16  juillet 
1813). 

1397.  Ventes  commerciales  pour  acheteur  à  désigner.  —  Cette  clause  a 
dans  les  ventes  de  marchandises  le  même  effet  que  la  déclaration  de  command  dans  les 
ventes  d'immeubles.  Elle  permet  à  celui  qui  a  acheté  de  se  substituer,  dans  un  délai  con- 
venu, un  autre  acheteur  pour  le  paiement  du  prix. 


CHAFITUE  II 

DES   PROMESSES    DE    VENTE 

§  1.  —  Notion  générale. 

**  1398.  Définition.  —  La  promesse  de  vente  est  un  contrat  par 
lequel  une  personne  s'engage  à  vendre  à  Taiitre  partie  une  chose,  sans  qno 
celle-ci  consente  immédiatement  à  Tacheter. 

*  1399.  Importance  pratique.  —  Les  promesses  de  vente  sont 
extrêmement  fréquentes  dans  la  pratique,  et  elles  rendent  les  plus  grands- 
services.  Par  exemple,  une  personne  veut  monter  une  entreprise  indus- 
trielle, et  n'a  encore  que  des  capitaux  insuffisants.  Au  lieu  d'acheter  un 
terrain,  ce  qui  immobiliserait  ses  fonds  et  constituerait  une  perte  de  plus 
si  l'entreprise  ne  réussit  pas,  elle  se  contente  de  le  prendre  à  bail,  avec 
faculté  d'y  construire  les  hangars  et  autres  bâtiments  dont  elle  pourra  avoir 
besoin.  En  outre^,  elle  se  fait  promettre  par  son  bailleur  la  vente  du  terrain, 
si  elle  se  décide,  un  jour,  à  l'acheter  et  si  elle  en  a  les  moyens.  Elle  a  ainsi 
la  certitude  de  devenir  propriétaire  de  ce  terrain  et  de  pouvoir  donner  à  son 
établissement  un  caractère  définitif. 

*  1400.  Caractère  unilatéral  de  la  convention.  —  La  promesse 
de  \enie  e^i  une  convention  essenlietlemenl  unilatérale,  ^'i  celui  qui  se  la 
fait  donner  consentait  immédiatement  à  acheter,  il  n'y  aurait  pas  promesse 
de  vente,  il  y  aurait  vente  parfaite  et  complète,  et  une  vente  qui  produirait 
immédiatement  ses  effets.  Ce  serait  un  acte  de  vente  mal  quahfié  ou  mal 
rédigé,  dans  lequel  les  parties  auraient  dit:  «  Je  promets  de  vendre...  je 
promets  d'acheter  »,  au  lieu  de:  «Je  vends...  j'achète...  »  On  peut  affirmer 
([ue  cela  ne  se  fait  jamais  en  pratique'  ;  seule  la  promesse  unilatérale  est  un 

»  Voyez  cependant  Cass.,  26  mars  188i,  D.  8i.  1.  403,  S.  86.  1.  341  ;  Chambéry  31  janv. 
1894,  l).  y.ô.  '2.  347.  Les  contrais  sur  lesquels  ces  arrêts  ont  statué  doivent  être  considérés 
comme  un  etï'et  réflexe  de  la  doctrine  sur  la  pratique  :  tous  les  livres  de  droit  parlant 
de  promesses  synallagmaliques  de  vendre  et  d'acheter,  on  s'est  mis  à  en  faire  ;  mais, 
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'Contrat  usuel  ;  c'est  donc  bien  mal  à  propos  (|ue  tous  les  auteurs  modernes 
.se  sont  imaginé  que  l'art.  1589  réglait  les  eft'ets  de  la  promesse  sijuull.igma- 
(ique  de  vendre  et  d'acheter,  et  que  le  Code  n'avait  pas  prévu  les  promesses 
tmilatérales  de  vente.  C'est  le  mot  «  consentement  réciproque  »  qui  les  a 
Irompés  ;  ce  mot  sera  expliqué  plus  loin  (iV'  1407).  Il  est,  au  contraire, 
■certain  :  1"  que  les  auteurs  anciens  ne  s'occupaient  que  des  promesses 
unilatéi'ales,  les  seules  que  Ton  rencontre  en  fait,  avant  comme  après  le 
€ode  civil  (Pothier,  Vente,  n°'  476  et  suiv.)  ;  2"  que  l'art.  1589  a  été  écrit 
pour  trancher  une  controverse  ({ui  s'élevait  uniquement  à  l'occasion  de  ces 
promesses  unilatérales  (Pothier,  ihicL,  n°  479). 

*  1401.  Sa  nature  spéciale.  —  Prenons  donc  la  promesse  de  vente 
comme  une  convention  unilatérale.  Il  n'y  a  pas  encore  de  vente,  puisqu'il 
n'y  a  pas  encore  d'acheteur.  Il  y  a  une  obligation  unique,  contractée  par 
le  propriétaire  qui  seul  s'est  obligé  en  promettant  de  vendre. 

Cette  promesse  n'est  pas  une  simple  pollicitation,  qui  puisse  être  retirée 
à  volonté  par  celui  qui  l'a  faite.  Elle  constitue  un  engagement  définitif, 
puisqu'il  a  été  accepté  par  l'autre  partie.  C'est  donc  un  contrat, spécial,  qui 
a  sa  nature  et  ses  effets  propres,  et  qui  porte  un  nom  :  «  la  promesse  de 
vente  ».  Ce  n'est  pas  encore  une  vente,  mais  la  vente"  se  complétera  peut- 
être  un  jour  par  l'adhésion  de  l'acheteur,  si  cela  lui  plaît'. 

§  2.  —  Effets  de  la  promesse  de  vente. 

A.  —  Avant  l'adhésion  de  l'acheteur. 

*  1402.  Absence  de  transfert  de  la  propriété.  —  Tant  que  la 
partie  à  laquelle  la  promesse  de  vente  a  été  faite  use  du  délai  qui  lui  a  été 
accordé  et  ne  se  prononce  pas,  il  n'y  a  pas  encore  vente  ;  donc,  point  de 
transfert  de  propriété  ;  point  de  mise  des  risques  à  la  charge  de  l'acheteur. 
11  y  a  seulement  une  obligation  personnelle  pour  le  promettant,  tenu  de 
maintenir  son  offre  de  vente  en  attendant  le  bon  plaisir  de  l'autre  partie. 

*  1403.  Contravention  à  la  promesse.  —  Il  est  possible  que  le 
promettant  contrevienne  à  son  obligation,  et  qu'il  vende  la  chose  à  un  tiers  : 
<^e  tiers  devient  propriétaire.  Il  en  est  ainsi  nécessairement,  parce  que  la 
promesse  de  vente  ne  crée  aucun  droit  réel,  mais  une  simple  obligeUion',  il 
y  a  manquement  à  une  obhgation  de  faire,  qui  ne  pourra  plus  être  exécutée 
et  qui  se  résoudra  en  dommages-intérêts. 

du  moment  où  les  deux  parties  se  lient  de  façon  définitive  tout  de  suite,  il  y  a  vente 
cL  terme  pour  l'une,  achat  à  terme  pour  l'autre. 

1  Cette  obligation  conditionnelle  n'est  pas  contraire  à  l'art.  1174,  qui  prohibe  l'em- 
ploi des  conditions  potestatives  dans  les  conventions.  La  condition  prohibée  comme 
potestative  est  celle  qui  fait  dépendre  l'obligation  de  la  volonté  ultérieure  du  débi- 
teur :  on  ne  s'oblige  pas  sérieusement  quand  on  se  réserve  le  droit  de  se  dédire  pure- 
ment et  simplement  de  son  engagement.  Mais  dans  la  promesse  de  vente  le  promet- 
tant est  lié  d'une  manière  définitive,  et  c'est  seulement  au  profit  du.  créancier  qu'il 
«xiste  une  condition  poteslaiive. 
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Les  parties  pourraient  remédier  à  ce  danger  en  constituant  sur  le  terrain  qui  fait  l'objet 
du  contrat  une  hypothèque  pour  garantir  les  dommages-intérêts  éventuellement  dus  à 
l'acheteur  pour  inexécution  de  la  promesse. 

B.  —  Après  l'adhésion  de  l'acheteur. 

*  1404.  Exécution  normale.  —  Si  tout  se  passe  d'une  manière  régu- 
lière et  conforme  à  la  convention  primitive,  le  promettant,  pour  remplir  sa 
promesse,  doit  signer  un  acte  de  vente,  passer  un  contrat  en  honne  forme, 
le  jour  où  le  stipulant  se  décide  à  réaliser  Tachât. 

*  1405.  Défaut  de  rétroactivité.  —  L'acheteur  ne  devient  proprié- 
taire que  du  jour  où  il  donne  son  consentement.  Par  suite,  il  doit  subir 
l'effet  des  droits  réels  établis  par  le  vendeur  dans  l'intervalle,  et  même  la 
vente  ne  peut  se  réaliser  si  la  chose  a  été  aliénée  ;  le  tout  sauf  l'effet  de 
l'hypothèque  indiquée  au  n^  1403. 

11  y  aurait  grand  intérêt  pour  lui  à  être  déclaré  rétroactivement  propriétaire  depuis  le 
jour  de  la  promesse.  Dans  ce  but,  on  a  parfois  présenté  le  promettant  comme  un  K'endeur 
sous  condition  suspensive  ;  il  est  vendeur,  dit-on,  ((  si  l'autre  partie  consent  à  acheter  ». 
L'acceptation  de  la  vente  par  l'acheteur  produit  donc  l'effet  d'une  condition  qui  se  réalise, 
et  l'achat  s'opère  avec  effet  rétroactif;  c'est  la  conséquence  naturelle  de  la  condition 
(art.  1179).  — Cette  manière  d'analyser  l'opération  est  inexacte  ;  il  manque  au  contrat 
quelque  chose  de  plus  qu'une  simple  condition  qui  en  suspendrait  l'effet  ;  il  lui  manque 
un  de  ses  éléments  essentiels,  le  consentement  de  l'une  des  parties.  On  doit  donc  dire 
que  le  contrat  n'est  pas  encore  formé  ;  il  se  forme  seulement  quand  le  bénéficiaire  de  la 
promesse  de  vente  se  décide  à  acheter.  Or  un  contrat  ne  peut  pas  produire  d'effet  avant 
d'être  conclu. 

*  1406.  Refus  d'exécuter  la  promesse.  —  Il  peut  arriver  que 
celui  qui  a  promis  de  vendre  refuse,  le  jour  venu,  de  passer  le  contrat. 
C'était  jadis  une  grosse  controverse  que  de  savoir  si  l'acheteur  avait  le  droit 
d'obtenir  la  chose  en  nature,  ou  s'il  devait  se  contenter  de  dommages- 
intérêts.  Pothier  expose  cette  discussion  tout  au  long  (Vente,  n°  479).  La 
difficulté  venait  de  ce  que  le  promettant  est  tenu  d'une  obligation  de  faire  : 
signer  un  contrat,  et  que  nul  ne  peut  être  contraint  par  la  force  à  faire 
quelque  chose.  Mais  il  nous  apprend  en  même  temps  qu'on  ne  s'arrêtait 
point  à  cette  objection  dans  la  pratique,  et  qu'on  suppléait  à  la  rédaction 
du  contrat  par  un  jugement  condamnant  le  promettant  à  signer  la  vente,  et, 
faute  par  lui  de  le  faire,  ce  jugement  en  tenait  lieu.  Cela  est  plus  conforme, 
dit-il,  «  à  la  fidélité  qui  doit  régner  entre  les  hommes  pour  Taccomphsse- 
ment  de  leurs  promesses  ». 

Le  Code  a  simplifié  encore  la  situation  :  «  La  promesse  de  vente  vaut 
vente  »,  dit  l'art.  1589.  C'est  donc  cette  promesse  même,  dès  que  le  con- 
sentement de  l'acheteur  est  venu  s'y  joindre,  qui  constitue  le  contrat  de 
vente.  Cette  décision  se  justifie  par  cette  considération  que  tous  les  élé- 
ments de  la  vente  sont  alors  réunis,  parce  que  Ton  considère  le  consente- 
ment du  vendeur  comme  n'ayant  pas  pu  être  valablement  retiré. 
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Si  en  fait  le  promeltani  refuse  de  livrer  la  chose,  il  faudra  bien,  comme 
au  temps  de  Pothier,  recourir  au  tribunal  et  obtenir  un  jugement  ;  mais  les 
Juges  n'ont  plus  besoin  de  condamner  le  vendeur  à  passer  im  contrat  comme 
autrefois;  ils  constateront  simplement  fexistence  de  la  promesse  de  vente 
et  du  consentement  de  racheteur,  et  ordonneront  sa  mise  en  possession. 

*  1407.  Pourquoi  la  loi  parle  de  consentement  réciproque  à  propos 
d'un  acte  unilatéral.  —  L'art.  1589,  seul  texte  qui  s'occuj)e  des  promesses  de  vente, 
contient  une  expression  qui  a  trompé  les  commentateurs.  11  y  est  dit  que  la  promesse 
vaut  vente,  «  lorsqu'il  y  a  consentement  réciproque  des  deux  parties  sur  la  chose  et  sur 
le  prix  ».  Ceci  n'a  point  été  écrit  pour  faire  allCtsion  à  des  promesses  bilatérales  de 
vendre  et  d'acheter,  dont  personne  n'avait  jamais  eu  l'idée  avant  que  les  commentateurs 
(lu  Code  les  eussent  inventées,  mais  hien  pour  répondre  à  quelques  observations  de  Pothier. 
C^et  auteur  expliquait  que  les  promesses  de  vente  se  font,  en  fait,  dans  des  conditions  fort 
diCPérenlcs  les  imcs  des  autres,  et  qu'on  en  voit  dans  lesquelles  le  prix  n'est  pas  fixé  d'avance  ; 
cela  créait  quelques  difficultés  que  Pothier  étudie  dans  les  n"s  481  et  suiv.  de  son  Traité 
de  la  s'enle.  Les  auteurs  du  Code  ont  sans  doute  voulu  réserver  ces  hypothèses  et  n'attri- 
buer à  la  promesse  de  vente  l'elTet  de  la  vente  qu'autant  que  les  éléments  essentiels  du 
contrat,  la  chose  et  le  prix,  seraient  bien  déterminés  par  une  entente  ou  consentement 
réciproque  des  parties. 

1408.  Délai  d'acceptation.  —  Ordinairement  les  parties  fixent  un  délai  pour  la 
réalisation  de  la  vente,  et  le  promettant  se  trouve  libéré  de  plein  droit  à  l'expiration  du 
temps  convenu,  si  l'autre  partie  ne  s'est  pas  décidée  à  acheter.  A  défaut  de  ce  délai,  c'est 
une  question  de  fait  de  savoir  au  bout  de  combien  de  temps  les  parties  devront  être  con- 
sidérées comme  s'élant  désistées  tacitement  de  leur  convention. 

1409.  Conditions  de  la  vente.  —  Dans  toute  promesse  de  vente,  il  est  prudent 
de  fixer  d'avance  toutes  les  conditions  de  la  vente,  de  façon  qu'il  n'y  manque  plus  que  le 
consentement  de  l'acheteur.  C'est  surtout  pour  la  fixation  du  prix  et  son  mode  de  paie- 
ment, au  comptant,  ou  à  terme,  ou  par  fractions,  que  des  diRicultés  risquent  de  s'élever 
plus  tard  (Voyez  Pothier,    Vente,  n"s  481  à  487). 

§  3.  —  Les  promesses  (racheter. 

1410.  Notion  sommaire.  —  On  peut  concevoir  la  convention  inverse  de  la  pro- 
messe de  vente  :  une  promesse  unilatérale  d'acheter  une  chose  pour  un  prix  déterminé, 
faite  à  quelqu'un  qui  n'est  pas  encore  décidé  à  vendre.  Pothier  ra\ait  prévue  et  en  citait 
un  exemple  {Vente,  n"  490).  Il  citait  encore  comme  telles  les  enchères  faites  dans  les 
licitations  (no  489),  mais  celles-ci  sont  de  véritables  achats,  résolubles  par  l'effet  d'une 
surenchère. 

'  La  promesse  d'acheter  est  infiniment  plus  rare  et  moins  utile  que  la  promesse  de  vente; 
on  n'en  signale,  pour  ainsi  dire,  jamais  dans  la  pratique.  C'est  une  convention  unilatérale, 
qui  se  gouverne  par  des  règles  toutes  semblables  à  celles  de  la  promesse  de  vente,  bien 
qu'elles  s  appliquent  à  une  situation  de  fait  inverse.  Ainsi  la  vente  n'a  lieu  qu'au  jour 
où  le  propriétaire  de  la  chose  se  décide  à  la  vendre,  et  elle  s'opère  alors  sans  effet 
rétroactif. 


CHAPITRE  m 

DES   PERSONNES    QUI    PEUVENT   VENDRE   ET    y^CIlETER 
1411.  Aperçu  général.  —  D'après  l'art,    159^,    «  tous  ceux  auxquels  la  loi  ne 
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l'interdit  pas  peuvent  achster  ou  vendre  ».  L'incapacité  est  donc  1  exception.  Outre  les 
incapacités  de  droit  commun  (mineurs,  interdits,  etc.),  qui  sont  générales  et  qui  s'appli- 
quent à  la  vente  comme  aux  autres  contrats,  il  existe  des  incapacités  spéciales  à  la 
veille,  qui  s'adressent  à  des  personnes  capables  et  qui  ont  par  suite  la  nature  d'une  inter- 
diction ou  d'une  prohibition  plutôt  que  d'une  incapacité.  Les  unes  sont  des  prohibitions 
simples  soit  d'aciieter,  soit  de  vendre;  d'autres  sont  des  prohibitions  doubles,  tant  de 
vendre  que  d'acheter. 

*  1412.  Prohibitions  de  vendre.  —  Les  personnes  auxquelles  la 
loi  interdit  de  vendre  sont  : 

1»  La  femme  mariée  sous  le  régime  doUd,  qui  ne  peut  pas  vendre  ses 
biens  dotaux  déclarés  inaliénables.  Cette  prohibition  ne  peut  être  étudiée 
qu'à  propos  du  contrat  de  mariage. 

2°  La  personne  grevée  de  suhsliiulion  dans  les  cas  où  la  substitution  est 
permise  (art.  1048  et  suiv.).  Cette  hypothèse  rentre  dans  Létude  des  dona- 
tions et  testaments. 

3°  Celui  qui  n  est  pas  propriétaire  de  la  chose  vendue.  Il  y  a  alors  vente 

de  la  chose  cVautrui.  Cette  disposition,   à  cause   de   son   importance,   sera 

traitée  à  part.  Voyez  ci-dessous  §  1. 

On  remarquera:  1°  que  dans  ces  trois  cas  la  prohibition  ne  concerne  pas  seulement  la 
vente,  mais  tous  les  modes  d'aliénation;  2°  que  ces  hypothèses  rentreraient  tout  aussi  bien 
dans  la  catégorie  des  choses  qui  ne  peuvent  pas  être  vendues  (ci-dessus  n°  1373),  que  dans 
celle  des  personnes  qui  ne  peuvent  pas  vendre. 

*  1413.  Prohibitions  d'acheter.  —  La  loi  en  fait  deux  groupes, 
dont  elle  s'occupe  dans  les  deux  art.  1396  et  1597.  En  résumant  les  disposi- 
tions de  ces  deux  textes,  on  peut  grouper  ainsi  les  personnes  auxquelles  il 
est  interdit  d'acheter  : 

1°  Les  personnes  chargées  de  vendre  un  bien  pour  le  compte  d'autrui. 
Il  leur  est  interdit  de  l'acheter  pour  leur  compte. 

2"  Certaines  personnes  chargées  plus  ou  moins  directement  de  Vadminis- 
tration  de  la  justice.  Elles  ne  peuvent  acheter  des  droits  litigieux  dans  le 
ressort  où  elles  exercent  leurs  fonctions. 

Ces  deux  séries  de  cas  font  l'objet  du  ij  2. 

*  1414.  Prohibitions  doubles  d'acheter  et  de  vendre.  —  Elles 
concernent  : 

i°  Le  saisi.  —  La  personne  dont  le  bien  est  saisi  et  mis  en  vente  ne  peut 
se  porter  adjudicataire,  ni  par  elle-même  (art.  711,  C.  proc.  civ.),  ni  par 
l'intermédiaire  d'un  prète-nom  (Cass.,  29  juillet  1890,  D.  91.  1.  200).  En 
outre,  aussitôt  que  la  saisie  est  transcrite,  le  saisi  ne  peut  plus  disposer  de 
son  bien  ;  la  vente  qu'il  en  fait  n'est  pas  opposable  aux  créanciers  saisis- 
sants (art.  686  et  687  C.  proc.  civ.).  —  Ce  cas  appartient  à   la  procédure. 

2"  Les  époux.  —  La  vente  est  interdite  entre  époux  (art.  1595).  Ce  cas 
fait  l'objet  du  i^  3  ci-dessous. 
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§  1.  —  Vente  de  la  chose  d autrui. 

**1415.  Principe.  — ^Daiis  notre  ancien  droit,  comme  endroit  romain 
ime  personne  pouvait  valablement  vendre  une  cliose  sans  en  être  proprié- 
taire. La  seule  conséquence  du  défaut  de  propriété  en  la  personne  du  ven- 
deur était  que  Tacheteur  pouvait  cire  troublé  ou  évincé  par  le  vrai  proprié- 
taire ;  ce  cas  échéant,  Tacheteur  avait  un  recours  contre  le  vendeur,  mais 
Jusque-là  on  ne  lui  donnait  aucune  action  et  la  vente  produisait  entre  eux 
tous  ses  effets. 

D'après  le  Code  civil,  au  contraire,  la  vente  cVune  chose  faite  par  un 
non-propriétaire  est  nulles  sous  le  nom  de  «  vente  de  la  chose  d'autrui  » 
(art.  io99).  Le  résultat  est  que  V acheteur  peut  agir  immédiatement  contre 
le  re/jJeur,  quand  il  s'aperçoit  du  fait  et  avant  d'avoir  été  troublé  par  qui  que 
ce  soit. 

*1416.  Motif  de  la  nullité.  —  Cette  différence  remarquable  e;itre  le 
droit  moderne  et  le  droit  ancien  tient  au  changement  accompli  dans  la  con- 
ception de  la  vente,  dans  sa  nature  et  son  but.  La  vente  romaine  était  un 
simple  contrat,  productif  d'obligations,  et  tout  à  fait  étranger  au  transfert 
ile  la  propriété.  On  pouvait  donc  vendre  la  chose  d'autrui,  puisque  «  vendre  » 
signifiait  simplement  «  contracter  Tobligation  de  faire  avoir  la  chose  à 
Tacheteur  ».  Nos  anciens  auteurs  avaient  maintenu  cette  conception  théo- 
rique de  la  vente,  bien  qu'on  en  fût  déjà  arrivé  pratiquement  à  se  passer  de 
la  tradition  et  à  transférer  la  propriété  par  contrat.  Depuis  le  Code  civil, 
«  vendre  »  signifie  «  aliéner  »  ;  vendre  son  bien,  c'est  rendre  l'acheteur 
propriétaire.  On  ne  peut  donc  pas  vendre  une  chose  dont  on  n'a  pas  la  pro- 
priété. La  vente  de  la  chose  d'autrui  est  nulle  dans  notre  droit  pour  la  même 
raison  qu'aurait  pu  l'être  en  droit  romain  la  mancipation  de  la  chose 
<r  autrui. 

C'est  ainsi  que  la  question  a  été  exposée  à  maintes  reprises  dans  les  travaux  prépara- 
toires, par  Portails  dans  son  Exposé  des  motifs,  par  Faure  dans  son  Rapport  au  Tri- 
bunal, par  Grenier  dans  un  discours  au  Tribunat  (P'e.net,  t.  XIV,  p.  118,  157  et  192). 
On  peut  discuter  sur  la  valeur  rationnelle  des  motifs  donnés  par  les  auteurs  du  Code:  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  leur  a  paru  «  une  convention  déraisonnable  »  (Portalis), 
«  ridicule  «  (Tronchet),  «  contraire  à  la  nature  des  choses  et  aux  vues  saines  de  la  mo- 
rale »  (Grenier). 

Toutefois  les  auteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  bornés  à  déclarer  nul  le  transfert  de  pro- 
priété :  c'eût  été  prendre  une  peine  bien  inutile,  l'impossibilité  de  transférer  la  propriété 
<|uand  on  ne  l'a  pas  est  une  chose  évidente  :  «  Nemo  dat  quod  non  habet.  »  Leur  idée  a 
été  à' annuler  la  vente  comme  contrat  ;  ils  ont  voulu  enlever  toute  force  obligatoire  à 
\\x\  pareil  engagement,  ils  l'ont  dit  et  répété,  et  le  texte  primitif  portait  :  «  Elle  n'est  point 
obligatoire.  «  Ces  mots  ont  disparu  après  la  communication  officieuse  du  Tribunat,  non 
pas  pour  changer  le  sens  de  l'article,  mais  pour  l'abréger. 

*  1417.  Sphère  d'application  de  Tart.  1599.  —  Il  résulte  jusqu'à 
l'évidence  de  la  lecture  des  travaux  préparatoires  que  les  auteurs  du  Code 
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ont  entendu  annuler  seulement  la  vente  de  la  chose  d'autrui  faite  sciemment 
par  le  vendeur.  Tous  les  motifs  qu'ils  ont  donnés  sont  sans  application  au 
cas  où  il  y  a  eu  erreur  de  sa  part  sur  son  droit  de  propriété. 

Néanmoins  la  doctrine  est  unanime  à  admettre  que  la  vente  est  nulle, 
même  quand  le  vendeur  esl  de  bonne  /b/'(DALLOZ,  SuppL,  v»  Vente,  n'^225). 

*  1418.  Cas  où  l'art.  1597  ne  s'applique  pas.  —  La  vente  d'une  chose  dont  le 
vendeur  n'a  pas  la  propriété  est  nulle  parce  qu'elle  aurait  dû  opérer  un  transfert  de  pro- 
priété, et  par  suite  être  faite  parle  propriétaire.  Ce  motif  d'annulation  fait  défaut  dans 
deux  cas  : 

1°  Si  la  vente  a  pour  objet  une  chose  déterminée  seulement  dans  son  genre, 
comme  une  certaine  quantité  de  marchandises.  Les  genres  de  choses  n'appartiennent  à 
personne.  Alors  la  vente  est  valable  et  le  transfert  de  propriété  résulte  d'un  acte  postérieur 
au  contrat. 

2°  Si  le  vendeur  sest  simplement  obligé  à  acheter  la  chose  pour  en  transférer  la 
propriété  à  l'acheteur.  Il  y  aurait  alors  une  obligation  de  faire  servant  d'objet  à  un 
contrat  innommé  et  non  à  une  vente. 

Ni  dans  un  cas  ni  dans  l'autre,  on  ne  peut  dire  que  le  vendeur  a  vendu  la  chose  d'au- 
trui.  La  vente  de  la  chose  d'autrui,  nulle  aux  termes  de  l'art.  1599,  e^t  donc  unique- 
ment la  convention  qui  a  pour  but  immédiat  le  transfert  de  la  propriété  d'une  chose 
déterminée  appartenant  à  une  personne  autre  que  le  vendeur. 

*  1419.  Hypothèses  pratiques.  —  En  matière  immobilière  les  ventes  du  bien 
d'autrui  sont  de  plus  en  plus  rares  de  la  part  de  Aendeurs  entièrement  étrangers  à  la 
personne  du  vrai  propriétaire.  L'origine  de  la  propriété  vendue  est  ordinairement  connue. 
Mais  l'art.  1599  reçoit  assez  souvent  son  application  à  des  ventes  faites,  par  un  mari  sans 
le  concours  de  sa  femme,  de  biens  appartenant  en  propre  à  celle-ci  (Grenoble,  10  mai 
1892,  D.  92.  2.  518),  ou  par  un  tuteur,  sans  l'observation  des  formalités  prescrites 
(Cbambérj,  28  juill.  J88'j,  D.  86.  2.  36).  On  voit  aussi  un  propriétaire,  qui  ne  possède 
qu'une  part  indivise  de  la  chose,  la  vendre  en  totalité.  En  pareil  cas,  il  y  a  Aente  de  la 
chose  d'autrui  pour  tout  ce  qui  excède  la  part  du  vendeur;  la  vente  est  donc  valable  pour 
cette  part  et  nulle  pour  le  surplus  (Cass.,  28  févr.  1894,  D.  94.  1.  233).  Voyez  cepen- 
dant Bordeaux,  l^"'' déc.  189i^,  D.  1900.  2.  381.  Il  faut  alors  déterminer  par  une  ven- 
tilation la  part  du  prix  qui  reste  due.  L'acheteur  aurait  même  le  droit  d'obtenir  la  nullité 
totale  de  son  acquisition  s'il  pouvait  démontrer  qu'il  se  serait  abstenu  d  acheter  s  il  eùl 
su  que  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose  entière  (arg.  art.  1636.  Comp. 
Bruxelles,  3  janv.  1891,  D.  91.  2.  358). 

1420.  Législations  étrangères.  —  Plusieurs  Codes  étrangers  ont  admis  le  prin- 
cipe français  de  la  nullité  de  la  vente  de  la  cliose  d'autrui  (G.  italien,  art.  1459  ;  G.  néer- 
landais, art.  150y).  En  Allemagne  la  question  est  réglée  tout  autrement  à  cause  de  la  dif- 
férence établie  entre  le  contrat  et  le  transfert  de  propriété.  ^  oyez  sur  ce  point  Saleillep^ 
Théorie  de  l'Obligation,  n"^^  152  et  206. 

*1421.  Sanction  de  la  prohibition.  —  L'art.  1599  le  dit  en  termes 

très  clairs  :  la  vente  est  nulle. 

Cette  disposition  n'a  pas  paru  satisfaisante  à  beaucoup  d'auteurs,  qui  trouvent  que  la 
sanction  établie  par  la  loi  n'est  pas  en  harmonie  avec  la  situation.  De  c[uoi  s'agit-il?  D'une 
personne  qui  avait  promis  de  transférer  la  propriété  d'une  chose  et  qui  ne  peut  pas  le 
faire,  parce  qu'elle  n'a  pas  cette  propriété.  11  y  a  donc  inexécution  d'une  obligation  con- 
tractée par  l'une  des  parties;  la  seule  conséquence  logique  de  ce  fait  serait  la  résolution 
du  contrat  [  rononcée  sur  la  demande  de  l  acheteur,  par  application  de  l'art.  1184.  Dans 
ce  système,  il  serait  certain  cpie  l  action  appartient  à  l'acheteur  seul.  —  Cette  conception 
peut  se  défendre  au  point  de  vue  rationnel  ;  mais  il  est  impossible  de  l'adopter  en  l'état 
des  textes,  car  ce  serait  substituer  une  idée  toute  différente  à  celle  qui  a  certainement  ins- 
piré l'art.  1599.  Il  faudrait  faire  subir  au  texte  une  retouche  :   la  loi    ne   dit  pas   que    la 


VENTE  (qII  peut  VENDRE  El  ACHETER)  443 

vente  est  «  résoluble  »,  elle  dit  (luclle  est  «  nulle  »  K  Les  auteurs  de  la  loi  n'ont  [)as 
songé  que  le  jeu  naturel  des  principes  généraux  conduisait  à  une  solution  sul'lisaninient 
protectrice  pour  l'acheteur,  et  ils  ne  s'en  sont  pas  contentés  pour  obtenir  ce  résultat;  ils. 
ont  établi  une  disposition  spéciale  pour  prohiber  la  vente  et  pour  Vannuler. 

**  1422.  Caractère  de  la  nullité.  —  C'est  donc  bien  une  nullité 
véritable  qui  est  édictée  par  Tart.  1599,  et  non  une  résolution.  Mais  quel 
genre  de  nullité  est-ce  là?  Est-elle  absolue  ou  relative'?  Il  est  bien  probable 
que,  dans  la  pensée  des  auteurs  du  Code,  la  nullité  devait  être  absolue.  La 
nullité  relative  est  une  exception,  introduite  pour  protéger  des  incapables, 
ou  ceux  dont  le  consentement  a  été  vicié  ;  mais  la  règle  est  que  les  nullités, 
sont  absolues  :  ce  que  la  loi  défend  ne  peut  avoir  aucun  effet.  Or  ici,  là 
vente  est  annulée  pour  des  raisons  étrangères  à  la  personne  des  contrac- 
tants ;  leur  personnalité  est  indifférente.  On  aurait  donc  dû  décidei',  pour  se 
conformer  à  l'esprit  de  la  loi,  que  la  nullité  serait  absolue. 

Cependant  ce  n'est  pas  cette  opinion  qui  a  triomphé.  La  jurisprudence  et 
la  majorité  des  auteurs  décident  que  la  nullité  est  relative  (Cass.,  4  mars 
1891,  D.  91.  1.  313.  —  L\ROMBiÈRE,  surTart.  1188,  n°  28  ;  Laurent,  t.  XXIV, 
n°  103).  Cette  opinion  est  fort  ancienne;  la  jurisprudence  de  la  Chambre 
civile  remonte  au  moins  à  un  arrêt  du  23  janvier  1832. 

L'interprétation  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  ont  donc  transformé 
complètement  le  sens  de  l'art.  1599  :  au  lieu  d'une  nullité,  frappant  comme 
une  peine  celui  qui  vend  sciemment  la  chose  iVautrui,  elle  en  a  fait  une 
mesure  de  protection  pour  l'acheteur,  une  sorte  de  complément  de  la  théo- 
rie de  la  garantie. 

*  1423.  Avantages  du  système  de  la  jurisprudence.  —  La  nullité  relative^ 
qui  permet  à  la  vente  de  produire  tous  ses  effets  tant  qu'elle  n'est  pas  annulée,  explique 
à  merveille  pourquoi  cette  vente  fait  naître  l'obligation  de  garantie  à  la  charge  du  ven- 
deur quand  l'éviction  est  consommée,  et  pourquoi  elle  peut  servir  à  l'achetevir  de  juste 
titre  pour  l'usucapion  (art.  2265)  ou  pour  l'acquisition  des  fruits  (art.  549-550).  Ces 
deux  points  seraient  à  peu  près  impossibles  à  justifier  si  la  nullité  était  absolue  :  les 
solutions  positives  de  la  loi  subsisteraient  nécessairement,  mais  leur  ensemble  serait 
incohérent. 

*  1424.  De  l'action  en  nullité.  —  Si  la  nullité  était  absolue,  la  vente 
pourrait  être  attaquée  par  chacune  des  parties,  par  le  vendeur  aussi  bien 
(|ue  par  l'acheteur,  et  pendant  trente  ans.  C'est  le  désir  de  refuser  l'action 
en  nullité  au  vendeur  qui  a  fait  repousser  dans  la  pratique  le  système  de  la 
nullité  absolue.  On  a  voulu  réserver  Faction  à  l'acheteur  seul.  C'est  assez 
logique:  lui  seul  pourrait  se  plaindre  de  l'éviction,  si  elle  s'était  produite; 
l'action  en  nullité  n'est  qu'une  sorte  d'anticipation  sur  cette  action.  —  Le 
Code  italien  s'est  expliqué  formellement  sur  ce  point  et  a  décidé  que  le 
vendeur  ne  pourrait  jamais  agir  en  nullité  (art.  1459). 


1  Quelques  auteurs  proposent  néanmoins  de  traduire  le  texte  de  celte  façon  (Golmet 
DE  Santerre,  t.  VI,  n°  28  bis,  VI). 
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Une  autre  conséquence  du  système  de  la  nullité  relative  est  ([ue  Taction 
-en  nullité  dure  dix  c^/ks- seulement  (art.  1304).  Les  dix  ans  courent  du  jour 
où  Tacheteur  a  appris  que  la  chose  n'appartenait  pas  au  vendeur.  L'ache- 
teur qui  a  laissé  prescrire  son  action  en  nullité  aurait  néanmoins  droit  à 
J'action  en  garantie  s'il  était  plus  tard  évincé  par  le  vrai  propriétaire. 

On  en  arrive  ainsi  à  faire  de  l'absence  du  droit  de  propriété  en  la  personne  du  vendeur 
une  cause  de  nullité  rentrant  dans  la  catégorie  des  erreurs  substantielles,  soit  sur  la 
chose  c{ui  fait  l'objet  du  contrat,  soit  sur  la  personne  de  l'autre  contractant.  C'est  ainsi 
que  tous  les  auteurs  partisans  de  la  nullité  relative  expliquent  leur  système  ;  mais  ils 
oublient  que  le  Code  ne  suppose  pas  l'erreur  de  l'acheteur  et  que  la  vente  est  nulle, 
même  quand  il  a  su  qu'il  traitait  avec  un  non-propriétaire  :  cette  circonstance  l'empêche 
seulement  de  demander  des  dommages-intérêts. 

1425.  Observation.  —  Il  est  très  difficile  d'expliquer  pourquoi  le  vendeur  n'a  pas 
l'action  en  nullité  quand  il  a  vendu,  se  croyant  propriétaire,  car  il  a  commis  une 
erreur  suffisante  pour  justifier  la  rescision  du  contrat  en  sa  faveur.  Les  raisons  qu'en 
donnent  les  auteurs  sont  assez  embarrassées.  Ils  supposent,  par  exemple,  qu'en  vendant 
;la  chose  avec  la  persuasion  qu'elle  lui  appartient,  le  vendeur  contracte  implicitement 
l'obligation  d'en  transférer  plus  tard  la  propriété  à  l'acheteur,  si  par  hasard  elle  ne  lui 
appartenait  pas. 

*  1426.  Des  dommages-intérêts. —  L'art.  1599  contient  une  seconde 
disposition  qui  autorise  l'acheteur  à  demander  des  dommages-intérêts 
«  quand  il  a  ignoré  que  la  chose  fût  à  autrui  ».  Ainsi  il  faut  distinguer  deux 
hypothèses  : 

1°  Acheteur  de  mauvaise  foi.  —  La  nullité  se  produit  sans  autre  consé- 
quence :  l'acheteur  est  dispensé  de  payer  le  prix,  s'il  n'a  pas  encore  reçu  la 
livraison  ;  quand  la  vente  est  déjà  exécutée,  il  restitue  la  chose  et  réclame 
son  prix,  car  il  a  payé  l'indu,  mais  il  n'obtient  rien  de  plus. 

2°  Acheteur  de  bonne  foi.  —  C'est  alors  que  l'acheteur  a  droit,  en  outre,  à 
des  dommages-intérêts,  calculés  d'après  les  règles  générales.  Ces  dommages 
et  intérêts  sont  dus  par  le  vendeur,  soit  en  vertu  d'une  faute  si  le  vendeur 
se  croyait  propriétaire,  soit  en  vertu  d'un  délit  civil  s'il  savait  ne  pas  l'être, 
car  en  vendant  sciemment  la  chose  d'autrui  il  a  commis  le  délit  de  stellionat 
(ci-dessus  n"^  9.39-942).  11  n'est  donc  pas  nécessaire  que  la  vente  ait  été 
faite  de  mauvaise  foi  par  le  vendeur  pour  l'obliger  à  indemniser  l'acheteur. 

*1427.  Rapports  de  l'acheteur  avec  le  propriétaire  de  la  chose.  —  La 

loi  ne  s'est  pas  occupée  de  ce  côté  de  la  question,  qui  reste  entièrement  régi  par  les 
principes  ordinaires.  Le  vrai  propriétaire,  étant  étranger  à  la  vente,  qui  est  pour  lui  «  rcs 
inter  alios  acta  »,  conserve  toute  sa  liberté  et  peut  revendiquer,  tant  que  l'acheteur  n'a 
pas  achevé  son  usucapion.  Il  j  a  pourtant  deux  cas  où  l'acheteur  se  trouve  immédiate- 
lïient  protégé  contre  toute  revendication,  sans  avoir  besoin  d'usucaper  : 

1°  S'il  s'agit  d'une  chose  mobilière  corporelle,  qui  n'a  été  ni  perdue  ni  volée,  et 
-qu'il  a  achetée  de  bonne  foi  (art.  2279). 

2°  Si  la  vente  lui  a  été  consentie  par  un  héritier  apparent,  quel  qu'en  soit 
l'objet.  On  appelle  «  héritier  apparent  »  celui  qui  passe  aux  yeux  de  tous  pour  être  le 
successeur  d'une  personne  décédée,  et  qui  ne  l'est  pas.  La  jurisprudence  valide  les  ventes 
consenties  par  l'héritier  apparent,  ce  qui  ne  signifie  pas  seulement  que  la  vente  est  vala- 
hXc  entre  les  parties  par  dérogation  à  l'art.  1599,  mais  qu'elle  est  translative  de  propriété 
et  opposable   au  véritable  propriétaire,    contrairement  à  la  maxime  :    «  Nemo  dat  quod 
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non    hal)cl   ».    Nous   reviendrons  sur  ce  point  dans  le  l.  III,  à  propos  de  la  pétition  d'hé- 
rédité. 

*  1428.  Validation  de  la  vente  par  un  fait  postérieur.  —  11  se 
peut  (ju'iin  lait  nouveau  se  produise  (pii  fasse  disparailre  la  cause  denullilé. 
Pourquoi  la  vente  est-elle  nulle  ?  Parce  que  celui  qui  a  vendu  n'était  pas 
propriétaire  el  ne  pouvait  pas  disposer  de  la  chose.  Or  il  arrive  parfois  que 
le  vrui  propricfiiire  nilifie  lu  vente  on  que  le  vendeur  aequierl  la  propriélé 
(le  la  chose.  Quel  est  Tetret  de  ces  événements?  A  la  rigueur,  ils  devraient 
rester  sans  intluence  sur  le  sort  de  la  vente.  En  effet,  les  conditions 
de  validité  ou  de  nullité  des  contrats  doivent  s'apprécier  d'après  leurs 
éléments  constitutifs,  et  ne  peuvent  pas  être  cherchées  dans  des  faits 
étrangers.  Si  l'on  pense  que  la  nullité  de  la  vente  est  absolue,  il  ne  peut  pas- 
être  question  de  ratilîcation  ou  de  validation  par  une  cause  postérieure.  Si 
on  considère  cette  nullité  comme  relative,  la  ratification  est  possible,  mais 
elle  ne  peut  émaner  que  de  l'acheteur  et  elle  suppose  un  acte  volontaire  de 
sa  part.  Lui  seul  a  Faction  en  nullité  ;  lui  seul  peut  y  renoncer,  et  non  pas 
le  vendeur  ni  le  véritable  propriétaire. 

Mais  cette  solution  rigoureuse  ne  devait  pas  prévaloir  en  pratique.  Dc.s- 
quelun  ou  l'autre  de  ces  deux  faits  s'est  produit,  l'acheteur  n'a  plus  d'évic- 
tion à  craindre  ;  tout  danger  pour  lui  a  disparu.  Sur  quel  intérêt  raisonnable 
se  fonderait-il  pour  demander  l'annulation  d'une  acquisition  qu'il  a  désirée^ 
qu'il  a  voulue,  après  que  cette  acquisition  est  devenue  définitive  pour  lui?" 
Aussi  la  jurisprudence,  qui  ne  vit  pas  d'abstractions,  qui  se  forme  au  milieu 
de  la  réalité  des  affaires  et  des  intérêts,  considère-t-elle  la  nullité  comme 
couverte^  quand  l'éviction  n'est  pKis  possible  pour  l'une  des  deux  causes 
sus-indiquées.  Voyez  dans  SVVe?/,  sousAgen,  13  juin  1866,  l'indication  des- 
arrêts anciens.  Adde  Cass.,  4  mars  1891 .  D.  91 . 1 .  31 3  ;  Nancy,  1 4  nov.  1894, 
D.  95.  2.  .349. 

La  jurisprudence  apporte  toutefois  à  sa  décision  une  restriction.  Il  faut  que  le  fait 
nouveau,  qui  vient  effacer  la  nullité,  se  produise  avant  que  l'acheteur  n'ait  exercé  son 
action,  c'est-à-dire  quand  les  choses  sont  encore  entières.  S'il  a  déjà  formé  sa  demande 
en  nullité,  rien  ne  peut  plus  l'empêcher  de  l'obtenir,  car  l'affaire  doit  être  jugée,  quelle 
qu'en  ait  été  la  durée,  comme  si  le  jugement  avait  pu  être  rendu  immédiatement  (Cass.,. 
30  déc.  1872,  D,  73.  1.  437).  Sur  les  critiques  que  quelques  auteurs  adressent  à  cette 
solution,  voyez  Laurent,  t.  XXIV,  n»»  120  et  suiv.,  et  Guillouard,  t.  I,  n^  186). 

§  2.  —  Interdictions  d'acheter. 

A.  —  Pieprésentants  chargés  de  vendre. 

1429,  Motif  de  la  prohibition.  —  La  personne  qui  est  chargée  de  vendre  un  bien 
pour  le  compte  d'autrui  se  trouverait  placée  entre  son  intérêt  et  son  devoir  si  on  lur 
permettait  de  l'acheter  ;  comme  mandataire  elle  devrait  chercher  à  lui  faire  atteindre  le 
plus  haut  prix  possible  ;  comme  acheteur,  elle  serait  intéressée  à  écarter  les  enchérisseurs^ 
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afin  de  l'avoir  à  meilleur  compte.  Pour  éviter  tout  soupçon  et  tout  risque,  la  loi  lui  inter- 
dit de  «  se  rendre  adjudicataire  »  (art.  1596). 

La  nature  de  ce  motif,  ainsi  que  le  texte  de  la  loi,  conduit  à  décider  que  s'il  est  interdit 
à  ces  personnes  d'acheter  aux  enchères,  il  leur  est  permis  de  se  faire  consentir  une 
\>ente  amiable  (Bordeaux,  5  avril  1894,  S.  95.  2.  15). 

1430.  Personnes  visées  par  la  prohibition.  —  Ces  personnes  sont  énumérées 
dans  la  loi.  Ce  sont:  1°  Les  tuteurs;  2"  les  mandataires  chargés  de  vendre  ;  3°  les 
administrateurs  des  communes  ou  des  établissements  publics. 

Cette  énumération  est  limitative.  Ainsi  l'interdiction  qui  fiappe  les  tuteurs  atteint  bien 
tous  ceux  qui  portent  ce  titre  (tuteurs  de  mineurs  ou  d'interdits,  sans  distinguer  si  l'in- 
terdiction est  légale  ou  judiciaire,  cotuteurs,  protuleurs),  mais  non  les  subrogés-tuteurs, 
ni  les  curateurs  d'émancipés,  ni  les  conseils  judiciaires  de  prodigues  ou  de  faibles  d'es- 
prit. Toutes  ces  personnes  surveillent,  donnent  des  avis,  mais  n'administrent  pas  et  no 
représentent  pas  l'incapable.  Ainsi  encore  l'incapacité  qui  atteint  les  maires  ne  s'étend  pas 
aux  conseillers  municipaux  :  ceux-ci  peuvent  acheter  les  biens  que  le  maire  de  la  com- 
mune met  en  vente,  car  le  maire  seul  administre  et  représente  la  commune. 

Quant  aux  mandataires,  la  loi  ne  parle  cjue  de  ceux  qui  sont  chargés  de  «  vendre  ». 
Donc  ceux  qui  ont  simplement  pouvoir  d'administrer  sont  libres  d'acheter  les  biens  qu'ils 
administrent,  quand  leur  propriétaire  les  met  en  vente.  L'avoué  qui  poursuit  une  saisie 
immobilière  est  assimilé  à  un  mandataire  chargé  de  vendre  (art.  711  C.  jiroc.  civ.,  al. 
final  ajouté  en  1841). 

1431.  Exceptions.  —  Dans  certains  cas,  le  représentant  chargé  de  vendre  recouvre 
la  liberté  d'acheter. 

Tuteurs.  —  Le  tuteur  peut  se  porter  adjudicataire  des  biens  du  pupille  ou  de  l'inter- 
dit quand  il  a  dans  l'affaire  un  intérêt  personnel,  ce  qui  arrive  dans  deux  cas: 

1°  Quand  il  est  copropriétaire  par  indivis  du  bien  mis  en  vente.  Ce  cas  se  pré- 
sente assez  souvent,  les  tuteurs  étant  souvent  parents  et  cohéritiers  de  la  personne  en 
tutelle. 

2"  Quand  le  tuteur  a  une  hypothèque  sur  le  bien  mis  en  vente. 

Dans  ces  deux  cas,  il  serait  injuste  que  les  devoirs  du  tuteur  eussent  pour  effet  de  para- 
lyser les  droits  qui  lui  appartiennent  comme  copropriétaire  ou  comme  créancier. 

Héritiers  bénéficiaires.  —  L'héritier  qui  accepte  bénéficiairement  est  considéré 
comme  un  mandataire  des  créanciers,  chargé  de  liquider  la  succession  dans  leur  intérêt  ; 
il  peut  néanmoins  se  rendre  adjudicataire  des  biens  qu'il  met  lui-même  en  vente  (Alger, 
16  déc.  1889,  D.  90.  2.  106,  S.  92.  2.  13).  Cette  exception  est  traditionnelle;  l'héritier, 
étant  propriétaire  des  biens,  a  intérêt  à  les  conserver  ;  d'ailleurs,  les  créanciers  ne  sont  pas 
des  incapables  et  peuvent  surveiller  la  vente  ou  y  procéder  par  eux-mêmes. 

1432.  Sanction.  —  La  vente  est  frappée  d'une  nullité  relative.  Ordinairement, 
quand  une  nullité  relative  est  établie  par  la  loi,  c'est  l'incapable  lui-même  qui  a  le  droit 
de  la  proposer.  Mais  ici  les  rôles  sont  renversés  ;  il  s'agit  d'une  prohibition  prononcée 
contre  une  personne  dans  l'intérêt  d'une  autre.  C'est  un  tiers  que  la  loi  protège  ;  c'est  à 
lui  seul  que  l'action  en  nullité  appartiendra.  Comp.  Cass.,  20  nov.  1877,  D.  77.  1.  497, 
S.  78.  1.  22. 

B.  —  Personnes  chargées  de  fonctions  judiciaires. 

1433.  Enumération.  —  La  loi  énumère  ces  personnes  dans  l'art.  1597.  Ce  sont  les 
juges,  leurs  suppléants,  les  magistrats  du  parquet,  les  greffiers,  les  huissiers,  le? 
avoués,  les  avocats  ^  et  les  notaires.  La  qualification  de  «  juges  »  comprend  même  les 
conseillers    des   Cours   d'appel   et  de  la  Cour  de  cassation.  Il  n'y  a  aucun    doute   à    cet 


1  Les  avocats  ne  sont  pas  nommés  dans  rarlicle  1597,  qui  cite  à  leur  place  les  dé 
fenseurs  officieux.  Ceci  tient  à  ce  que  les  barreaux  ou  ordres  d'avocats  avaient  été 
supprimés' en  1790  et  remplacés  par  les  défenseurs  officieux.  Le  titre  d'avocat  fut 
rétabli  après  le  vote  du  litre  De  la  vente,  par  la  loi  du  22  ventôse  au  XIl  ;  l'ordre  ne 
fut  reconstitué  que  par  un  décret  du  14  décembre  1810. 
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cganl,  car  ces  litres  n'cxistaionl   pas  lors  de  la    coiifeclion   du  Gode.  Toutes  ces  juridic- 
tions s'appelaient  des  trilmnaux  et   leurs    membres  portaient  indistinctement   le  nom   de 

juges. 

Nul  doute  non  plus,  que  la  ])rolnbition  de  l'article  ne  com[)renne  les  juridictions  d'ex- 
ception (tribunaux  administratifs  et  commerciaux),  aussi  bien  que  les  tribunaux  civils. 

1434.  Objet  et  motif  de  la  prohibition.  — La  loi  interdit  à  ces  personnes  d'ache- 
ter les  droits  litigieux  '  qui  sont  de  la  compétence  du  tribunal  dans  le  ressort  duquel 
ils  exercent  leurs  fonctions.  L'étendue  de  l'interdiction  varie  ainsi  selon  le  degré  du  tri- 
bunal ;  pour  un  juge  civil  de  première  instance  elle  est  limitée  à  un  arrondissement  ; 
pour  un  conseiller  de  cour  d'appel,  elle  s'étend  à  tous  les  déparlements  composant  le 
ressort  de  la  Cour  ;  pour  les  conseillers  de  Cassation,  à  la  France  entière  et  à  ses  colo- 
nies. 

L'objet  de  l'interdiction  en  fait  comprendre  le  motif:  on  redoute  de  la  part  de  ces  per- 
sonnes un  abus  d'iniluence  qui  les  rendrait  trop  dangereuses  pour  l'adversaire.  Même  si 
cet  abus  n'était  pas  réel,  d'après  le  caractère  de  la  personne,  la  crainte  pourrait  s'en  ré- 
pandre dans  le  public  et  on  veut  éviter  tout  soupçon  injurieux  pour  l'administration  de  la 
justice. 

1435.  Sanction.  —  Appliquez  ici  ce  qui  a  été  dit  du  cas  précédent  au  n"  1432. 

§  3.  —  De  la  vente  entre  époux. 

**  1436.  Caractère  traditionnel  delà  prohibition.  —  Le  contrat 
de  vente  est  pi'ohibé  entre  époux,  sauf  dans  les  cas  exceptionnels  qui  seront 
indiqués  plus  loin.  La  loi  suppose  cette  prohibition  établie,  plutôt  qu'elle  ne 
Lédicte  expressément,  carLart.  1595  a  surtout  pour  but  de  déterminer  les 
exceptions,  et  il  débute  en  disant  que  la  vente  «  ne  peut  avoir  lieu  que 
dans  (es  trois  cas  suivants  ».  La  prohibition  de  la  vente  entre  époux  est,  en 
effet,  une  disposition  traditionnelle  (Dumoulin,  sur  Lart.  156  A.  C.  Paris, 
n°  5  ;  PoTHiER,  Donations  entre  mari  et  femme.,  n°  78). 

*1437.  Ses  motifs.  —  L'interdiction  de  la  vente  entre  époux  se  justi- 
fiait aisément  dans  Tancien  droit,  parce  que  les  donations  entre  époux 
étaient  défendues  :  il  eut  été  trop  facile  aux  époux  de  se  faire  des  donations 
au  moyen  de  ventes  simulées.  L'interdiction  de  la  vente  était  donc  la  consé- 
quence et  la  garantie  de  Tinterdiction  des  donations.  Mais  le  Code  Napoléon 
a  permis  la  donation  entre  époux  ;  Finterdiction  de  la  vente  a  dès  lors  perdu 
son  motif  ancien,  et  cependant  elle  n'a  pas  disparu.  Quelle  peut  bien  être 
aujourd'hui  sa  raison  ?  Les  auteurs  en  ont  signalé  trois  :  1°  si  la  donation 
est  permise  entre  époux,  elle  est  du  moins  essentiellement  révocable  :  or  la 
vente  serait  un  moyen  de  se  priver  indirectement  de  la  faculté  de  révocation, 
à  cause  de  la  difficulté  que  le  donateur  rencontrerait  en  fait,  à  prouver  que 
la  vente  apparente  cache  une  donation  déguisée;  2°  cette  même  difficulté 

*  Bien  que  le  contraire  soit  soutenu  par  quelques  auteurs,  je  crois  qu'il  faut  en- 
tendre ici  l'expression  «  droits  litigieux  »  dans  le  sens  de  l'article  1700,  d'après  lequel 
un  droit  n'est  «  litigieux  »,  que  quand  le  procès  est  commencé.  La  formule  «  procès, 
droits  et  actions  litigieux  »,  qu'on  lit  dans  l'article  1597  est  un  pléonasme  dont  le 
sens  est  èclairci  par  la  rédaction  primitive  qu'avait  ce  texte  dans  le  projet  de  l'an  VIII  • 
(Fenet,  t.  II,  p.  336). 
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de  preuve  leur  permettrait  de  se  faire  des  libéralités  dépassant  la  quoliié 
disponible  ;  3°  chacun  d'eux  pourrait  soustraire  ses  biens  à  la  poursuite  de 
ses  créanciers,  en  les  faisant  passer  à  son  conjoint  par  une  vente.  —  Tous 
ces  motifs  réunis  ne  valent  pas  l'ancien  ;  néanmoins  la  prohibition  est  main- 
tenue par  Fart.  1595. 

A.   —  Le  principe. 

*  1438.  Sanction  de  la  prohibition.  —  Cette  sanction  est  la  nullité 
de  la  vente,  nullité  qui  n'est  pas  prononcée  expressément  par  le  texte,  mais 
qui  en  résulte  nécessairement:  «  Le  contrat  de  vente  ne  peut  avoir  lieu...  ». 
Sur  le  sens  de  cette  formule,  voyez  t.  I,  l*'"  édit.,  n°  318  ;  2''  édit.,  n°  337. 

*1439.  Caractère  de  la  nullité.  —  Dans  l'opinion  générale,  la  nul- 
lité est  purement  relative.  Elle  est  donc  susceptible  d'être  confirmée  après 
la  dissolution  du  mariage,  et  elle  donne  lieu  à  une  action  en  nullité  qui  dure 
dix  ans  (art.  1304),  mais  qui  commence  à  se  prescrire  seulement  quand  le 
mariage  est  dissous,  puisque  la  prescription  ne  court  pas  entre  époux 
(art.  2233). 

Celte  opinion  est  contraire  à  celle  qui  était  anciennement  admise,  car  la  nullité  des  do- 
nations entre  époux  (et  par  suite  celle  de  la  vente,  qui  en  était  la  conséquence)  était  jadis 
absolue,  à  tel  point  que  la  tradition  même  ne  dépouillait  pas  le  donateur  de  la  propriété 
et  qu'on  l'autorisait  à  revendiquer  (Pothier,  Donations  entre  mari  et  femme,  n^  50). 
Le  changement  dans  le  caractère  de  la  nullité  peut  se  justifier  par  l'adoucissement  de  la 
législation  en  matière  de  donations  entre  époux  ;  au  lieu  de  les  prohiber,  la  loi  moderne 
les  déclare  seulement  révocables. 

*  1440.  A  qui  appartient  l'action  en  nullité.  —  Beaucoup  d'au- 
teurs n'accordent  cette  action  qu'à  l'époux  vendeur,  à  ses  héritiers,  ou  à  ses 
créanciers  (Laurent,  t.  XXIV,  n°  42;  Guillouard,  t.  I,  n°  163),  ce  qui  paraît 
raisonnable  puisque  les  motifs  de  la  nullité  n'existent  qu'à  l'égard  de  ces 
personnes.  Cependant  il  en  est  qui  ouvrent  l'action,  même  à  l'époux  ache- 
teur et  à  ses  ayants  cause  (Aubry  et  Rau,  §  331,  note  31  ;  Hue,  t.  X,  nH7). 

Les  créanciers,  trouvant  dans  la  loi  une  disposition  spéciale  qui  annule  la  vente,  n'ont 
pas  besoin  de  prouver  qu'on  a  voulu  les  frauder. 

1441.  Cas  où  la  vente  cache  une  donation.  —  Ce  que  la  loi  prohibe  dans  l'ar- 
ticle 1595,  ce  qui  est  annulable  en  vertu  de  cet  article,  c'est  la  i,'ente  ;  il  faut  donc  suppo- 
ser, pour  appliquer  ce  qui  vient  d'être  dit,  c[ue  les  parties  ont  voulu  faire  une  vente 
réelle  et  sérieuse.  Mais  il  peut  être  établi  que  la  vente  apparente  est  une  donation  dé- 
guisée. Alors  la  thèse  change,  bien  que  le  résultat  soit  le  même.  Ce  n'est  plus  l'art.  1595 
qui  s'applicjue,  c'est  l'art.  1099,  aux  termes  duquel  toute  donation  déguisée  faite  entre 
époux  est  nulle  ^. 

B.  —  Les  exceptions. 

*  1442.  Ce  qu'elles  sont.  —  L'art.  1393,  en  se  basant  implicitement 
sur  la  prohibition  traditionnelle,  indique  trois  cas  dans  lesquels,  d'après  lui, 

1  L'article  1099  a  donné  lieu  à  une  diflicullé  qui  sera  examinée  en  son  lieu  :  on 
s'accorde  aujourd'hui  à  penser  que  la  donation  déguisée  n'est  pas  seulement  réduc^ 
tihle,  quand  elle  excède  la  quotité  disponible,  mais  qu'elle  esl  nulle  pour  le  tout. 
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3a  vente  est  permise  entre  époux.  Oi'  il  se  trouve  (|ue  toutes  les  hypothèses 
iMiuniéi'ées  par  lui  à  ce  titre  sont,  non  pas  des  ventes^  mais  des  dations  en 
pai'emenf.  Toutes  supposent,  en  effet,  que  l'un  des  époux  est  débiteur  de 
l'autre  et  cède  à  celui-ci  un  de  ses  biens  pour  le  remplir  de  ses  droits.  Si  la 
loi  confond  ainsi  la  vente  et  la  dation  en  paiement,  malj^ré  la  dill'érence 
théorique  qui  sépare  ces  deux  opérations,  c'est  (pie  cette  différence  ne  se 
rencontre  que  dans  une  hypothèse  fort  rare,  et  que  les  deux  contrats 
peuvent  fonctionner  prati(piement  Tun  pour  Fautre  (ci-dessus,  n°  527). 

*  1443.  Cas  où  la  dation  est  possible.  —  Ces  cas  sont  énumérés 
dans  l'art.  1595,  qui  contient  des  dispositions  plus  précises  et  plus  complètes 
•(pie  celles  que  donnait  Pothier,  dont  les  explications  sur  ce  point  étaient 
tout  à  fait  insuf.isantes. 

ApRi^:s  iiM-  si-p\R\TioN  DE  BIENS  JUDiciAUŒ.  — La  Séparation  de  bicus  entraîne 
après  elle  un  règlement  de  comptes,  qui  toujours  constitue  l'un  des  époux 
débiteur  de  l'autre.  Ce  reliquat  passif  peut  être  soldé  par  une  dation  en 
paiement  au  lieu  d'espèces.  C'était  le  seul  cas  prévu  par  Pothier.  La  dation 
en  paiement  est  permise  alors  aussi  Lien  de  la  part  de  la  femme  que  delà 
part  du  mari,  car  chacun  d'eux  peut  être  constitué  débiteur  par  le  compte. 

Avant  toute  séparation.  —  Ici  il  faut  distinguer  : 

1°  De  la  part  du  mari,  la  dation  est  possible  toutes  les  fois  (pie  la  cession 
<i  une  cause  légitime  (1595-2°). 

La  loi  indique  deux  cas  dans  lesquels  cette  cause  légitime  existe  :  lorsqu'il  s'agit  de  faire 
emploi  de  deniers  propres  à  la  femme,  ou  reinpioi  du  prix  d'un  de  ses  propres  aliénés. 
Au  lieu  d'acheter  un  immeuble  à  un  tiers  pour  servir  de  placement  aux  capitaux  appar- 
tenant à  sa  femme,  le  mari,  s'il  est  disposé  à  aliéner  un  de  ses  biens,  peut  le  lui  céder. 
Ces  deux  cas  ne  sont  cités  [)ar  la  loi  qu'à  titre  d'exemples,  et  non  comme  une  énumération 
limitative.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  le  mari  puisse  faire  une  dation  à  sa  femme 
toutes  les  fois  cpx'il  est  débiteur,  sans  condition  aucune.  Il  faut  que  sa  dette  envers  elle 
soit  exigible  et  susceptible  de  donner  lieu  immédiatement  à  une  action  contre  lui. 

Ainsi  il  n'est  pas  permis  à  un  mari  de  céder  un  bien  à  sa  femme  à  titre  de  restitution 
de  la  dot,  parce  que  la  dot  ne  doit  être  restituée  qu'après  la  dissolution  du  mariage  ; 
toute  restitution  anticipée  est  nulle  :  la  dation  manquerait  ici  de  cause  légitime  (arrêts  de 
Cassation  nombreux  et  anciens,  depuis  1839.  Voyez  Cass. ,  16  avril  1889,  D.  89.  1.  375, 
S.  90.  1.  22;  Lyon,  28  déc.  1897,  D.  99.  2.  49).  Potliier  considérait  également  cette 
remise  en  paiement  de  la  dot  comme  nulle  {op-  cit.,  n^  38). 

2"  De  la  part  de  la  femme,,  la  dation  en  paiement  est  permise  dans  un 
vas  unique  :  lorsque  la  dot  promise  en  argent  n'a  pas  été  fournie  au  mari. 
La  loi  permet  à  la  femme  de  se  libérer  par  une  dation  en  paiement  (art. 
1595-3°).  C'est  le  seul  cas  où  la  loi  autorise  cette  opération  de  la  part  de  la 
femme,  et  encore  \  met-elle  une  condition  :  il  faut  (jue  les  époux  soient 
mariés  sous  un  régime  exclusif  de  la  communauté  (régime  dotal,  régime 
sans  communauté,  séparation  de  biens). 

Pourquoi  n'avoir  pas  autorisé  le  même  procédé  de  libération  pour  la  femme  qui  doit 
une  dot  à  son  mari  sous  le  régime  de  la  communauté  ?  Le  mari  j)ourrait  y  avoir  intérêt, 
car  il  deviendrait  propriétaire  du  bien  à  lui  cédé,  au  lieu  d'en,  avoir  simplement  la  jouis- 

PLAXIOL,  2*  éd.  '  II  —  29 
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sance.  On  ne  voit  à  cela  aucune  bonne  raison.  Peut  être  les  rédacteurs  de  la  loi  ont-ils 
pensé  que  cette  hypothèse  ne  pouvait  pas  se  présenter.  Elle  est  cependant  possible,  quand 
il  y  a  un  contrat  de  mariage  contenant  de  la  part  de  la  femme  la  promesse  de  l'apport 
d'une  dot  qui  n'a  pas  été  réalisée. 

1444.  Précaution  prise  par  la  loi.  —  Même  dans  ces  trois  cas  où  la  dation  en 
paiement  est  permise  entre  époux,  la  loi  craint  encore  que  lopération  ne  cache  une  libé- 
ralité. De  là  la  disposition  finale  de  l'art.  1595  qui  réserve  «  le  droit  des  héritiers,  lors- 
qu'il y  a  avantage  indirect  ».  Cela  veut  dire  que  les  héritiers  réservataires  auront  le 
droit  de  réduction  lorsqu'ils  pourront  démontrer  que  l'immeuble  cédé  en  paiement  vaut 
plus  que  la  créance  qu'il  s'agissait  d'éteindre,  et  que  cet  avantage  gratuit  procuré  à  l'autre 
conjoint  a  entamé  leur  réserve.  —  Cette  restriction  en  faveur  des  héritiers  n'est,  du  reste, 
que  l'application  du  droit  commun  et  ne  leur  confère  aucun  droit  spécial. 

1445.  Cas  non  compris  dans  les  exceptions.  —  La  loi  n'ayant  autorisé  que 
des  dations  en  paiement^  la  jurisprudence  n'a  pas  le  droit  de  déroger  à  la  prohibition  de 
la  vente  dans  les  cas  où  l'époux  cpji  fait  la  dation  n'est  pas  débiteur  de  l'autre.  Il  n'est 
pas  permis  de  valider  toute  dation  par  cela  seul  qu'elle  paraît  n'être  pas  frauduleuse. 
Voici  deux  exemples  qui  montreront  la  limite  que  la  jurisprudence  s'est  tracée  pour  l'ap- 
plication de  l'art.  1595  et  qu'elle  observe  rigoureusement  : 

1"  Lorsqu'il  s'agit  de  faire  le  placement  d'économies  faites  par  la  femme  sur  les  biens 
dont  elle  a  la  jouissance,  comme  les  paraphernaux  du  régime  dotal,  le  mari  ne  peut  pas 
céder  un  de  ses  biens  à  sa  femme,  parce  que  1  opération  serait  une  pure  vente,  et  non 
une  dation  en  paiement,  le  mari  ne  devant  rien  à  sa  femme. 

2"  Lorsqu'il  s'agit  de  faire  im  remploi  à  la  suite  de  l'aliénation  d'un  propre  de  la 
femme,  la  jurisprudence  refuse  de  valider  la  cession  d'un  bien  du  mari  à  la  femme  si 
le  remploi  n'est  pas  obligatoire  pour  le  mari.  Quand  le  remploi  est  facultatif,  il  n'y  a 
pas  d'obligation  pour  lui,  pas  de  dette  à  éteindre  (Cass.,  16  avril  1889,  D.  89.  1.  60, 
S.  90.  1.  22;  Douai,  20  juin  189'+,  D.  95.  2.  515).  Voyez  cependant  Nancy,  18  févr.  1885, 
S.  86.  2.  87. 


CHAPITRE  IV 

DES    OBLIGATIONS    DU    VENDEUR 

*  1446.  Enumération.  —  On  peut  établir  comme  suit  la  liste  des  obligations  du 
vendeur.  11  doit  : 

lo   Conserver  la  chose  jusqu'à  l'époque  convenue  pour  la  livraison  ; 

2*^   Faire  la  délivrance  et  la  ^aire  complète  ; 

3°  Transférer  la  propriété  de  la  chose  à  l'aclieteur  ; 

4^  Répondre  des  défauts  cachés  de  la  chose  (garantie  des  vices)  ; 

5°  S'abstenir  de  troubler  l'acheteur  dans  sa  possession  (garantie  du  fait  personnel)  ; 

6°  Le  protéger  contre  les  troubles  et  évictions  provenant  d'un  tiers,  et,  s'il  n'y  réussit 
pas,  l'indemniser  (garantie  d'éviction)  ^ 

1  Dans  l'article  1625,  l'obligation  de  garantie  est  présentée  comme  étant  unique  et 
comme  ayant  deux  objets  seulement  :  la  possession  paisible  de  la  chose  et  l'absence 
de  vices."  L'obligation  de  garantir  la  paisible  possession  se  dédouble  à  son  tour  en 
garantie  du  fait  personnel  et  garantie  contre  le  l'ait  des  tiers  ou  garantie  d'éviction^ 
En  réalité,  il  y  a  là  trois  obligations  distinctes,  dont  chacune  a  son  objet  propre,  ses 
conditions  et  ses  règles,  et  qui  n'ont  de  commun  que  le  nom  vague  de  garantie.  Le 
mot  «  garantie  »  sert,  en  droit,  à  des  emplois  très  divers,  et  n'exprime  guère  (ju'une 
idée  de  proteclion  ou  de  responsabilité  pour  autrui.  On  dit,  par  exemple,  que  la  cau- 
tion garantit  le  créancier  contre  l'insolvabilité  du  débiteur  et  qu'à  son  tour  le  débi- 
teur doit  la  garantir  contre  la  poursuite  du  créancier. 
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Compare/  l'art.    160IJ,  dont  les  iiulicalions  sont  visiblement  insuffîsanlcs. 

1447.  Renvoi.  —  L'obligation  (l(^  transférer  la  propriété  n'est  pas  spéciale  au 
vendeur  ;  elle  se  rencontre  dans  plusieurs  autres  contrats.  De  plus,  son  étude  rentre  dans 
la  théorie  dt's  droits  réels  et  de  leur  transfert,  et  elle  a  été  expliquée  dans  le  t.  I.  Kappc- 
lons  seulement  que,  dans  le  droit  français,  cette  obligation  est  réputée  exécutée  aussitôt 
qu'elle  est  formée,  à  moins  qu'une  circonstance  exceptionnelle  ne  fasse  obstacle  au 
transfert  immédiat  de  la  propriété.  L'article  1583  répèle  d'une  manière  spéciale  pour 
la  venle  ce  que  les  articles  711  et  1138  ont  déjà  dit  d'une  manière  générale  pour 
toutes  les  conventions  ou  obligations  de  donner.  C'est  probablement  cette  espèce  d'exé- 
cution automatique  qui  a  empêché  les  auteurs  du  Code  de  rappeler  dans  l'article 
1603  l'obligation  de  transférer  la  propriété,  dont  ils  avaient  déjà  réglé  l'eflet  dans  l'ar- 
ticle 1583. 

Aussi,  dès  rpie  la  venle  est  conclue,  on  n'a  plus  à  s'occuper  que  des  autres  obligations 
du  vendeur.  Parmi  celles-ci,  il  en  est  une  dont  on  n'a  j)resque  rien  à  dire:  c'est  son  obli- 
gation de  conser\>er  la  chose.  Elle  est  la  consécjuence  naturelle  de  son  obligation  de 
livrer,  et  elle  ne  présente  pour  lui  aucun  caractère  particulier.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de 
s'y  arrêter  longuement  ;  il  suffira  de  cpielques  mois.  Celui  qui  a  aliéné  une  chose  et  qui 
n'en  a  pas  encore  effectué  la  livraison  en  est  débiteur.  Il  doit  donc  veiller  à  sa  conser- 
vation afin  de  pouvoir  exécuter  son  obligation,  et  il  est  responsable  des  fautes  qu'il  peut 
commettre  en  sa  qualité  de  gardien,  d'après  les  termes  du  droit  commun.  En  revanche, 
étant  débilcur  ordinairement  d'un  corps  certain,  il  est  libéré  quand  la  chose  vendue  périt 
par  cas  fortuit. 

Finalement  il  se  trouve  qu'en  s'occupant  uniquement  de  la  délivrance  et  de  la  garantie, 
le  législateur  n'a  commis  aucune  lacune  et  a  fait  tout  ce  rju'il  avait  à  faire,  et  qu'il  y  a 
lievi  seulement  de  compléter  son  énumération  d'une  manière  théoric|ue. 

§  1.  —  De  la  délivrance. 

1448.  Définition.  —  La  délivrance  est  la  mise  en  possession  de 
r  acheteur. 

L'art.  1604  en  donne  une  définition  fausse  en  disant  cju'elle  est  le  «  transfert  de  la 
chose  vendue  en  la  puissance  et  possession  de  l'acheteur  ».  Le  mot  «  puissance  »  est 
de  trop.  Les  auteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  aperçus  qu'en  empruntant  cette  définition  à 
Domat  {Loix  civiles,  liv.  I,  lit.  II,  sect.  2,  n"  5),  ils  définissaient  la  tradition  transla- 
tive de  propriété,  telle  que  la  pratiquait  le  droit  romain.  Gela  n'est  pas  douteux  dans  le 
livre  de  Domat,  Pour  rendre  cette  définition  exacte,  il  faudrait  supprimer  le  mot  «  puis- 
sance »  et  ne  parler  que  de  la  possession,  car  la  vente  moderne  française  ne  comporte 
plus  de  tradition,  acte  juridique,  valant  transfert  de  propriété,  mais  bien  une  simple 
li\>raison,  acte  matériel,  n'ayant  d'autre  effet  que  de  déplacer  la  possession. 

La  convention  de  donner  est  bien  par  elle-même  translative  de  propriété  ;  mais,  si  elle 
peut  transférer  la  propriété,  qui  est  un  droit,  elle  ne  peut  déplacer  la  possession,  qui  est 
un  fait.  L'acheteur  devenu  propriétaire  n'a  pas  encore  la  chose  à  sa  disposition  ;  il  faut 
({ue  l'aliénateur  la  lui  livre,  Comp.  art.  1136. 

A.  —  Règles  générales  de  la  délivrance. 

1449.  Observation.  —  Le  Code  a  cru  utile  d'entrer  en  des  détails  assez  longs  (art. 
1605  à  1615)  sur  les  diverses  cjuestions  relatives  à  la  délivrance  des  choses  vendues.  La 
plupart  de  ces  articles  sont  purement  énonciatifs  ou  interprétatifs  ;  la  convention  ou 
l'usage  y  dérogent  fréquemment,  et  ils  n'ont  pas  en  praticjue  une  grande  importance. 
L'intérêt  doctrinal  des  questions  qu'ils  traitent  est  également  faible  ;  aussi  serons-nous 
très  bref.  Le  seul  point  intéressant  est  le  droit  de  rétention  du  vendeur  (ci-dessous  n°^ 
1535  et  suIa  .). 

1450.  Forme  de  la  délivrance.  —  La  délivrance  est  une  opération 


452  CONTRATS    SPÉCIAUX 

matérielle  qui  peut  se  faire  comme  bon  semble  aux  parties.  Elles  se  con- 
tentent souvent  de  la  remise  des  clefs  ou  de  la  remise  des  titres.  Voyez  les 
art.  1605  et  1600.  Appliquez  les  règles  du  transfert  de  la  possession  (t.  I, 
l"-*^  édit.,  n°^  939-942  et  1354-1357  ;  2'  édit.,  n°^  875  et  1296-1299). 

1451.  Lieu  de  la  délivrance.  —  D'après  l'art.  1609,  la  délivrance  se  fait,  en 
principe,  au  lieu  où  se  trouvait  la  chose  au  moment  de  la  vente,  mais  on  peut  convenir 
d'un  autre  endroit.  La  chose  vendue  est  donc  quéraljle  en  principe  ;  l'acheteur  doit  venir 
la  chercher  :  mais  elle  peut  devenir  /jortafjle,  si  les  parties  le  veulent. 

1452.  Ce  qui  doit  être  délivré.  —  Le  vendeur  doit  délivrer  non 
seulement  la  chose  principale^  mais  aussi  les  fruits  qu'elle  a  produits  depuis 
la  vente  (art.  1614,  al.  2)  et  les  accessoires,  tels  que  les  immeubles  pai* 
destination  (art.  1615). 

L'acheteur  a  donc  droit  aux  fruits,  sans  distinguer  entre  les  fruits  naturels  et  les  fruits 
civils.  S'il  y  a  une  récolte  sur  pied,  il  n'est  pas  obligé  de  rembourser  au  vendeur  les  frais 
qu'a  coûtés  sa  préparation  ;  la  loi  suppose  qu'on  a  tenu  compte  de  la  valeur  des  récoltes 
dans  la  fixation  du  prix.  —  Souvent  les  ventes  contiennent  des  clauses  spéciales  relatives 
aux  fruits  ;  le  vendeur  se  réserve,  par  exemple,  le  droit  d'en  faire  lui-même  la  récolte  et 
ne  s'engage  à  livrer  que  «  récolte  enlevée  ». 

La  règle  relative  aux  fruits  s'applique- t-elle  aux  ventes  sous  condition  suspensive  ?  La 
plupart  des  auteurs  décident  la  question  négativement  ;  jusqu'à  la  réalisation  de  la  con- 
dition, les  fruits  doivent  se  compenser  avec  les  intérêts  du  prix  ;  la  loi  n'a  pensé  qu'aux 
ventes  pures  et  simples.  —  Cette  opinion  parait  conforme  à  Tintention  des  parties  ;  mais 
celles-ci  feront  bien,  pour  éviter  toute  difïiculté,  de  s'en  expliquer  dans  l'acte. 

*  1453.  Obligation  de  conserver.  —  L'obligation  de  livrer  la  cliose 
emporte  celle  de  la  conserver,  dit  Tart.  1136,  et  cela  ne  doit  pas  s'entendre 
seulement  du  soin  que  le  vendeur  en  doit  prendre  pour  la  protéger  contre 
tout  risque  de  perte  ou  de  vol;  cela  signifie,  en  outre,  qu'il  doit  s'abstenir 
lui-même  d'y  faire  aucun  changement  dans  tout  Tintervalle  qui  s'écoule 
entre  la  vente  et  la  livraison  de  la  chose.  L'acheteur  doit  la  recevoir  dans 
l'état  où  elle  se  trouvait  au  moment  du  contrat,  parce  que  c'est  en  considé- 
ration de  cet  état  qu'il  a  traité  (Cass.,  1'^'  mars  1892,  D.  92.  1.  412,  S.  92. 
1.  488). 

Mais  cela  ne  s'entend  que  des  changements  qui  proviendraient  du  fait  du  vendeur. 
Ceux  qui  surviennent  par  une  cause  fortuite  nuisent  ou  profitent  à  l'acheteur,  qui 
n'en  peut  pas  rendre  le  vendeur  responsable,  puisqu'il  n'y  a  aucune  faute  de  sa  part, 
sauf  l'effet  des  règles  relatives  aux  risques  dans  les  ventes  conditionnelles  ^ci-dessous 
n"  L^32). 

1454.  Epoque  de  la  délivrance.  —  La  délivrance  doit  se  faire  au  jour  indiqué 
par  la  convention  ;  si  le  contrat  est  muet  sur  ce  point,  l'acheteur  peut  exiger  que  la  chose 
lui  soit  livrée  sans  délai.  Le  tout  sauf  l'effet  dvi  droit  de  rétention  qui  appartient  au  ven- 
deur. 

1455.  Frais  de  la  délivrance.  —  Les  frais  de  la  délivrance  sont^à  la  charge  du 
vendeur  (art.  1608).  En  général,  ces  frais  sont  nuls  ou  insignifiants,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
lieu  à  une  opération  de  mesurage  ou  de  pesage.  Quant  aux  frais  d'enlèvement  (embal- 
lage, transport,  chargement,  droits  de  douane,  etc.),  l'art.  1608  les  met  à  la  charge  de 
l'acheteur,  sauf  stipulation  contraire. 

*  1456.  Sanction  de  l'obligation  de  délivrance. —  Si  le  vendeur 
ne  livre  pas  la  chose,  soit  qu'il  s'y  refuse  absolument,  soit  que  le  délai  fixé 
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pour  la  délivrance  soit  écoulé,  racheteur  a  le  droit  de  demandera  souclioix 
soit  sa  mise  en  possession  eHective,  au  besoin  pai"  la  force  pubMcjuc,  soit 
la  résolution  du  contrat,  avec  dommages-intérêts  à  son  profit,  s'il  y  a  lieu 
(art.  1610  et  1611).  Ces  deux  articles  ne  sont  que  l'application  du  principe 
i!,énéral  écrit  dans  Tart.  1184.  —  Le  trii)unal  pourrait,  d'ailleurs,  accorder 
un  délai  de  ji,ràce  au  vendeur,  conformément  à  l'art.  1244. 

1).   —  Eireurs  d'évaluation  dans  les  ventes  d'immeubles. 

1457.  Ancienne  cause  de  procès.  —  Le  vendeur  doit  faire  une  délivrance  coin- 
plète,  c'e^l-à-dire  fournir  à  l'acheteur  toute  la  quantité  promise,  lorsque  la  chose  vendue 
est  susceptible  de  plus  ou  de  moins.  Appliquons  cette  règle  aux  ventes  d'immeubles, 
(^uand  la  vente  d'un  terrain  ou  d'un  domaine  est  faite  sans  indication  de  contenance),  à 
raison  de  tant  par  mètre  ou  par  hectare,  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  difficultés:  aucune  con- 
tenance n'a  été  promise  et  le  prix  exact  sera  déterminé  par  le  mesurage.  Mais,  si  la  vente 
indique  la  contenance  du  terrain,  quelle  doit  être  la  conséquence  d'une  inexactitude  dans 
celte  indication  ?  Dans  la  pratique,  cette  hypothèse  provoquait  autrefois  de  nombreux 
litiges  :  quand  la  contenance  réelle  était  plus  forte  que  le  chilîre  indiqué,  le  vendeur  vou- 
lait une  augmentation  de  prix  ;  quand  elle  était  plus  faible,  l'acheteur  réclamait  une  di- 
minution, etc.  (PoTHiER,  Vente,  n"^  250  à  258).  Le  Code  a  voulu  trancher  ces  contro- 
>  erses  à  l'aide  des  art.  1617  à  1622. 

1458.  Influence  de  l'erreur  sur  la  fixation  du  prix.  —  Pour  décider  quand 
et  comment  le  prix  variera  par  suite  d'une  erreur  d'évaluation,  le  Code  fait  une  dis- 
tinction. 

1"  Ventk  a  raison  dk  tant  la  mesure.  —  En  ce  cas,  toute  différence  en  plus  ou 
en  moins,  quelcjue  minime  qu'elle  soit,  donne  lieu  à  une  modification  correspondante  du 
prix  (art.  1617  et  1618)  ^  Le  prix  fixé  sera  donc  augmenté  ou  diminué,  selon  la  nature 
de  l'erreur  et  dans  la  proportion  où  cette  erreur  a  été  constatée.  La  loi  a  pensé  que  la 
partie  essentielle  de  la  convention  était  la  fixation  du  prix  par  unité  de  mesure  et  que 
l'indication  du  prix  total  et  celle  de  la  contenance  n'étaient  que  des  énonciations,  données 
sauf  mesurage. 

2°  Vente  pour  une  somme  fixe.  —  Quand  le  prix  est  fixé  en  bloc,  sans  indication 
d'un  prix  pour  l'unité  de  mesure,  l'excédent  de  contenance  ou  le  déficit  ne  peuvent  don- 
ner lieu  à  une  modification  du  prix  qu'autant  que  la  différence  constatée  en  plus  ou  en 
moins  atteint  le  s'ingtième  de  la  contenance  indiquée  au  contrat  (art.  1619).  —  Cette 
différence  s'apprécie,  dit  la  loi,  «  eu  égard  à  la  totalité  ».  Cela  veut  dire  que,  si  l'immeu- 
ble vendu  est  un  domaine  composé  de  différentes  pièces  de  terre,  on  doit  compenser  les 
déficits  des  unes  avec  les  excédents  des  autres. 

Pour  le  cas  où  le  fonds  se  compose  de  pièces  diverses  de  valeur  inégale,  dont  la  conte- 
nance particulière  n'est  pas  indiquée,  voyez  Cass  ,  25  mars  1884,  D.  84.  1.  821,  S. 
85.   1.  155. 

1459.  Possibilité  de  résoudre  le  contrat.  —  Les  erreurs  d'évaluation  peu- 
vent avoir  un  autre  effet  que  la  diminution  ou  l'augmentation  du  prix  :  elles  peuvent  en- 
traîner la  résolution  du  contrat  sur  ta  demande  de  i acheteur.  Dans  quel  cas  l'acheteur 
a-t-il  ce  droit  ')  Il  faut  distinguer  deux  cas. 

1»  Excédent  de  contenance.  —  Cet  excédent  peut  être  tel  qu'il  entraîne,  d'après 
les  règles  ci-dessus  indicjuées,  une  élévation  du  prix  si  considérable  que  l'acheteur  aurait 
refusé   d'acheter  la  chose  aussi  cher.  Il  ne  doit  pas  être  obligé  de  débourser  des  sommes 

1  Cette  solution  n'est  pas  écrite  expressément  dans  l'article  1618,  qui  vise  le  cas 
d'excédent  de  contenance.  Mais  elle  est  admise  en  doctrine  pour  maintenir  la  ditlé- 
renee  entre  les  deux  espèces  de  ventes  d'après  le  mode  de  fixation  du  prix  (Dalloz, 
SuppL,  v°  Vente,  n"  354). 
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trop  fortes  pour  lui  et  qu'il  n'a  pas  pu  prévoir  en  conlractant.  Aussi  la  loi  lui  permet  de 
demander  la  résolution  dès  que  l'excédent  atteint  le  s'ingtième  du  prix  primitif  (art, 
1618  et  1620).  L'acheteur  peut  même  alors  obtenir  des  dommages-intérêts,  s'il  éprouve 
un  préjudice  par  la  résolution  de  la  vente  (art.  1621). 

2"  Déficit.  —  En  principe,  le  droit  de  demander  la  résolution  est  alors  refusé  à 
l'acheteur.  Il  peut  seulement  exiger  un  supplément  de  terrain,  si  la  chose  est  possible, 
c'est-à-dire  s'il  en  reste  encore  au  vendeur  :  sinon  il  doit  se  contenter  de  la  conjtenancc 
réelle,  en  obtenant  la  diminution  du  prix  d'après  les  règles  ci-dessus  indiquées.  —  Par 
exception,  le  droit  de  résolution  est  accordé  à  l'acheteur  si  le  terrain  est  insuffisant  pour 
remplir  le  but  auquel  il  le  destinait,  si,  par  exemple,  ce  terrain  devait  cire  employé  à  la 
construction  d'une  usine,  pour  laquelle  il  faut  une  surface  déterminée.  Comp.  Orléans, 
18  janv.   18%,  D.  95.  2.  417. 

1460.  Durée  des  actions.  —  La  loi  a  établi  une  prescri])tion  rapide  pour  toutes 
les  actions  fondées  sur  une  erreur  de  contenance,  qu'elles  existent  au  profit  dvx  Acn- 
deu^  pour  un  supplément  de  prix,  ou  au  profit  de  l'acheteur  pour  une  diminution  du 
])rix  ou  pour  la  résolution  de  la  vente.  Elles  doivent  être  intentées  dans  Vannée,  à 
compter  du  jour  du  contrat  (art.  1622).  Ces  sortes  d'erreurs  doivent  être  vile  reconnues, 
et  il  importe  de  ne  pas  laisser  l'exécution  du  contrat  trop  longtemps  dans  l'incertitude. 
Le  délai  de  l'art  1622  court  contre  toutes  personnes,  même  contre  les  mineurs  (analogie 
avec  l'art.  1676). 

1461.  Conventions  dérogatoires.  —  Les  articles  1617  à  1622  s'appliquent 
rarement  dans  la  pratique  parce  que  les  parties  font  presque  toujours  des  stipulations 
contraires.  11  y  a  une  clause  de  style  dans  les  contrats  notariés  par  laquelle  les  parties 
renoncent  à  toute  action  fondée  sur  une  difTérence  de  contenance  en  plus  ou  en 
moins,  excédât- elle  un  vingtième,  lacheteur  déclarant  avoir  visité  la  propriété  et  la  bien 
connaître. 

§  2.  —  Garantie  des  vices. 

*  1462.  Cause  de  cette  garantie.  —  Le  vendeur  doit  procurer  à  Tache- 

ienr  une  possession  utile.  Il  répond  donc  des  défauts  cachés  qni  rendent  la 

chose  impropre  à  tout  service  ou  qui  diminuent  considérahlement  son  utilité 

(art.  1641);  c'est  ce  qu'on  appelle  \di  garantie  des  vices. 

La  nature  de  ces  vices  varie  selon  la  nature  de  la  chose  :  c'est  un  vice  de  construction 
dans  une  maison,  un  défaut  de  qualité  ou  de  solidité  dans  un  objet  mobilier,  la  perte  de 
la  faculté  de  germer  dans  des  graines  achetées  pour  semences,  etc. 

*  1463.  Conditions  de  la  responsabilité  du  vendeur.  —  Pour  que 
le  vendeur  soit  responsable  des  défauts  de  la  chose  vendue,  la  réunion  de 
plusieurs  conditions  est  nécessaire.  Ces  vices  doivent  être  : 

1°  Cachés.  —  Le  vendeur  n'est  pas  tenu  des  vices  apparents  (art.  1642), 
c'est  à  l'acheteur  à  les  voir;  il  ne  peut  y  avoii'  de  surprise  (jue  par  l'effet 
d'une  imprudence  de  l'acheteur. 

2"  Inconnus  de  Vacheleur.  —  Un  vice  caché  peut  avoir  été,  en  fait, 
connu  de  l'acheteur,  qui  en  ce  cas  est  censé  avoir  renoncé  à  toute  garantie 
de  ce  chef  (arg.  art.  1641  in  fine). 

3"  Nuisibles  à  VutHité  de  la  chose  (art.  1()41).  —  Les  défauts  (|ui  dimi- 
nueraient seulement  l'agrément  de  la  chose  ne  sont  pas  pris  en  considé- 
ration. 
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4"  Anfcrieurs  à  h  vente,  tout  au  moins  en  germe  et  clans  leur  principe 
(Cmss.,  8  mars  1892,  D.  92.  2.  204).  A  partir  de  la  vente,  la  chose  passe  aux 
risques  de  raclieteur. 

Toutes  ces  conditions  doivent  èive  prouvées  par  Vacheieur. 

Klles  suffisent  pour  donner  lieu  à  la  garantie.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire 
que  le  vendeur  ait  connu  les  vices.  Un  vendeur  de  bonne  foi,  qui  ignore  le 
vice  dont  la  chose  est  atteinte,  en  est  néanmoins  responsable  (art.  1643). 

*  1464.  Ventes  donnant  lieu  à  la  garantie  des  vices.  —  Cette 
garantie  a  lieu,  en  principe,  dans  toute  espèce  de  vente.  L'art.  1641  s'ex- 
prime en  termes  généraux:  «  \'d  chose  vendue  »,  et  en  fait  les  actions  en 
garantie  à  raison  des  vices  s'intentent  pour  les  choses  les  plus  variées, 
corporelles  ou  incorporelles,  terrains,  machines,  bicyclettes,  offices, 
tableaux,  charbons,  denrées,  etc. 

11  n'y  a  pas  lieu  non  pins  de  distinguer  selon  la  forme  de  la  vente.  Cependant  la  loi  fait 
exception  pour  les  ventes  faites  d'autorité  de  justice,  dans  lesquelles  cette  garantie 
cesse  (art.  1649).  Cet  article  s'interprète  d'une  manière  restrictive  ;  il  ne  s'applique  pas 
à  toutes  les  ventes  faites  «  en  justice  »,  mais  seulement  à  celles  qui  sont  ordonnées  par 
le  tribunal  et  faites  par  son  autorité.  Telles  sont, les  ventes  sur  saisie  et  les  ventes  de 
biens  de  mineurs  ou  d'interdits  :  pour  ces  sortes  de  ventes,  on  ne  pourrait  pas  se  passer 
du  ministère  de  la  justice.  —  Par  conséquent,  la  garantie  des  vices  a  lieu  dans  les  ventes 
s'olontaires  qui  sont  faites  par  l'intermédiaire  de  la  justice,  à  l'audience  des  criées.  — 
Comp.  l'art.  1684. 

*  1465.  Effets  de  la  garantie.  —  L'acheteur  a  le  choix  entre  deux 
procédés  : 

1°  11  peut  demander  la  résolution  de  la  vente  en  exerçant  Vaction  rédhi- 
hitoire.  De  là  le  nom  de  «  vices  rédhibitoires  »  que  l'on  donne  habituelle- 
ment aux  vices  cachés  dont  le  vendeur  est  responsable.  La  vente  étant 
résolue,  l'acheteur  restitue  la  chose  si  elle  existe  encore  et  se  fait  rendre  le 
prix,  s'il  l'a  déjà  payé,  ainsi  que  les  frais  de  la  vente  (art.  1644).  Si  le 
vendeur  était  de  mauvaise  foi,  l'acheteur  pourrait  en  outre  obtenir  de  lui 
des  dommages-intérêts,  auxquels  échappe  le  vendeur  de  bonne  foi  (art. 
1645-1646). 

2°  S'il  se  décide  à  garder  la  chose,  il  peut  demander  une  diminution  de 
prix,  au  moyen  d'une  action  spéciale  qu'on  appelle  encore  de  son  nom 
romain  action  estimatoire  ou  quanti  minoris.  La  portion  du  prix  qui  doit 
être  restituée  est  arbitrée  par  experts  (art.  1644). 

1466.  Durée  des  actions  rédhibitoire  et  estimatoire.  —  Aux  termes  de 
l'article  1648,  ces  actions  doivent  être  intentées  c  dans  un  bref  délai  »,  que  la  loi  n'a 
pas  fixé.  Le  juge  a  donc  en  principe  un  pouvoir  arbitraire  pour  apprécier  si  l'acheteur 
est  encore  en  temps  utile  pour  agir  (Cass. ,  27  juin  1887,  D.  88.  1.  300,  S.  87.  1.  316). 
Toutefois  la  loi  veut  qu'il  se  conforme  aux  usages  locaux,  lorsqu'il  en  existe  (même  art.). 

Le  point  de  départ,  qui  n'est  pas  fixé  par  la  loi,  est  le  jour  de  la  livraison  ou  mise  en 
possession  réelle. 

1467.  Comparaison  avec  l'erreur  sur  la  substance.  —  Cette  décision  excep- 
tionnelle crée  un  intérêt  assez  grand  à  distinguer  l'action  rédhibitoire  fondée  sur  un  vice 
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caché,  et  l'action  en  nullité  povir  cause  d'erreur  sur  une  qualité  substantielle.  La  première 
ne  dure  qu'un  laps  de  temps  très  court,  la  seconde  dure  dix  ans  (art.  1304).  Si  la  loi 
n'accorde  qu'un  bref  délai  pour  agir  à  raison  d'un  vice,  c'est  que  ce  vice  n'a  peut-être- 
pas  toujours  existé  et  qu'il  pourrait  être  postérieur  à  la  vente,  auquel  cas  le  vendeur 
n'en  doit  point  répondre,  tandis  que  la  qualité  substantielle  d'une  chose  ne  change  pas; 
elle  est  inhérente  à  sa  nature. 

1468.  Clauses  de  non-garantie.  —  Le  vendeur  peut  stipuler  qu'il  ne  sera  pas 
garant  des  vices  de  la  chose;  la  loi  lui  permet  de  s'exonérer  de  cette  responsabilité 
(art.  1648),  mais  à  une  condition,  qui  est  d'être  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  d'ignorer  les- 
vices.  Ceci  résulte  de  la  rédaction  de  l'art.  164o,  qui  ne  permet  que  «  dans  ce  cas  »  la 
clause  (le  non-garantie.  —  Par  suite,  si  l'acheteur  pouvait  prouver  que  son  vendeur  con- 
naissait l'existence  du  vice  au  moment  où  il  déclinait  la  garantie,  il  aurait  néanmoins  son 
recours  contre  lui  :  jiareille  précaution  ne  serait,  de  la  part  du  vendeur,  qu'un  acte  dolosif 
dont  il  n'est  pas  possible  d'admettre  l'efficacité. 

1469.  Règles  spéciales  aux  ventes  d'animaux.  —  Le  système  établi  par  le 
Gode  civil  pour  les  vices  rédhibitoires,  avait  donné  lieu  à  des  difficultés  nombreuses  pour 
les  ventes  et  échanges  d'animaux  domestiques.  Quels  sont  les  vices  qui  rendent  un  animal 
impropre  à  tout  service .•'  Quels  vices  peuvent  être  considérés  comme  cachés.''  Dans  quel 
délai  doit-on  agir?  La  jurisprudence  était  pleine  de  contradictions.  Maquignons  et  paysans 
se  trompaient  à  l'envi  et  l'esprit  de  chicane  se  donnait  libre  carrière.  On  demanda  Je 
toutes  parts  une  réglementation  spéciale,  et  la  loi  du  20  mai  1838  fut  votée  dans  ce  but. 
Elle  a  été  remplacée  par  une  loi  du  2  août  1884  (fragment  du  Code  rural),  modifiée  par 
la  loi  du  31  juillet  1895. 

Cette  législation  spéciale  n'est  plus  applicable  qu'aux  espèces  chevaline  (cheval,  âne  et 
mulet)  et  porcine;  l'espèce  bovine  et  l'espèce  ovine,  qui  étaient  visées  par  la  loi  de  1838, 
ont  été  écartées  par  la  loi  de  1884,  pour  une  raison  qui  sera  indiquée  plus  loin  (n"  1470). 
Il  en  résulte  que  pour  ces  deux  espèces  il  n'existe  pas  de  vices  rédhibitoires  d'après  la 
loi;  l'existence  d'un  vice  caché  ne  peut  donner  lieu  à  une  action  de  la  part  de  l'acheteur 
qu'autant  que  la  garantie  de  ce  vice  lui  a  été  promise  par  une  convention  spéciale,  qui  peut 
être  expresse  (Cass.,  21  juill.  1891,  D.  92.  1.  134,  S.  94.  1.  393),  ou  tacite  (Gass,, 
20  déc.  1887,  D.  88.  1.  84,  S.  90.  1.  263). 

Les  vices  rédhibitoires  sont  limitativement  énumérés  par  la  loi  (L.  1884,  art.  2). 

Cette  loi  a  rétabli  l'action  estimatoire  que  la  loi  de  1838  avait  supprimée  dans  les  ventes- 
d'animaux,  mais  elle  a  donné  au  vendeur  le  droit  de  l'écarter  en  offrant  de  reprendre 
l'animal  et  d'en  restituer  le  prix  (art.  3).  Ni  l'action  rédhlbitoire  ni  l'action  estimatoire  ne 
sont  recevables  pour  les  ventes  dont  le  prix  ne  dépasse  pas  100  francs. 

Le  délai  pour  l'exercice  des  actions  est  fixé  en  principe  à  neuf  jours  francs  ;  dans  un  cas 
particulier,  il  est  porté  à  trente  jours  (L.  1884,  art.  5). 

1470.  Animaux  atteints  de  maladies  contagieuses.  —  Lorsque  la  maladie 
dont  l'animal  est  atteint  est  contagieuse,  la  législation  devient  plus  sévère.  Ce  n'est  plus 
un  simple  intérêt  privé  qu'il  s'agit  de  protéger;  il  y  a  lieu  de  prendre  des  mesures  dans 
un  intérêt  général.  Ces  mesures  font  l'objet  de  la  loi  du  21  juillet  1881  sur  la  police  sani- 
taire des  animaux,  modifiée  elle  aussi  par  la  loi  du  31  juillet  1895.  L'art.  13,  al.  1,  de  la 
loi  de  1881  interdit  «  la  vente  ou  la  mise  en  vente  d'animaux  atteints  ou  soupçonnés 
d'être  atteints  de  maladies  contagieuses  ».  La  Cour  de  cassation  en  concluait  que  ces  ani- 
maux étaient  mis  hors  du  cDmmerce  et  que  leur  vente  était  nulle  en  vertu  d'une  loi 
d'ordre  public,  même  quand  le  vendeur  était  de  bonne  foi  (Cass.,  20  juillet  1892,  D,  93. 
1.  20,  S.  92.  1.  393).  Cette  jurisprudence  a  été  consacrée  par  la  loi  de  1895,  qui  a  ajouté 
dans  ce  but  une  disposition  s[)éciale  à  l'art.  13  précité.  Le  délai  donné  pour  exercer  l'action 
est  fixé  en  principe  à  quarante-cinq  jours. 

Le  système  de  la  nullité  absolue  établi  par  les  lois  de  1884  et  1895  ne  fait  pas  double 
emploi  avec  le  système  du  Code  civil;  les  deux  législations  fonctionnent  côte  à  cote,  l'une 
pour  les  maladies  contagieuses,  l'autre  pour  les  vices  rédhibitoires  qui  n'ont  pas  ce  carac- 
tère. C'est  ce  qui  explique  le  silence  gardé  par  la  loi  de  1884  sur  les  vices  rédliibitoire> 
des  espèces  bovine  et   ovine  :   ceux   qui  ont  été    conservés,  comme  la  clavelce  et  la  tuber- 
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ciilose,  sont  contagieux:  et  régis,  comme  tels,  par  la  loi  de  1881.  C'est  par  inadvertance 
«pi'on  a  laissé  sui)sister  dans  la  loi  de  1884  l'art.  Il  rpii  fait  allusion  à  la  clavelée  comme 
simple  vice  rédliibiloire  pour  l'espèce  ovine. 


g  l\.  —  Garantie  du  fait  personnel. 

**  1471.  Son  principe.  —  i^e  vendour,  s'élant  engagé  pai-  la  vente  à 
procurer  la  jouissance  de  la  chose  à  Faclieteur  et  à  lui  en  faire  avoir  la  pro- 
priété, ne  peut  rien  faire  en  contravention  de  cette  obligation,  soit  en  trou- 
blant racheteui',  soit  en  essayant  de  lui  enlever  la  chose. 

*  1472.  Des  troubles.  —  Tout  trouble  appoité  par  le  vendeur  au 
droit  de  jouissance  de  Tacheteur  engage  sa  responsabilité.  11  en  est  ainsi 
inème  de  simples  troubles  de  fuit,  qui  ne  donneraient  lieu  à  aucun  recours 
s'ils  provenaient  d'un  tiers.  Par  exemple,  le  vendeur  d'iui  fonds  de  com- 
merce ne  peut  pas,  en  fondant  une  nouvelle  maison  dans  le  voisinage  de 
celle  qu'il  a  vendue,  faire  concurrence  à  son  acheteur  et  lui  enlever  une 
partie  de  sa  clientèle  (Note  de  M.  Lyon-Caen  dans  Sireij,  74.  1.  197  ;  Paris, 
7  janv.  1890,  D.  90.  2.  290,  S.  91 .  2.  21  ;  Paris,  3  août  1892,  D.  9.3.  2.  95). 

Les  faits  de  ce  genre  varient  beaucoup,  et  sont  souvent  difficiles  à  apprécier:  ils  donnent 
lieu  à  de  nombreux  procès.  On  cite  encore  l'exemple  suivant  :  le  propriétaire  d'un  moulin 
ne  peut  pas,  après  l'avoir  vendu,  solliciter  une  mesure  administrative  utile  à  des  prairies 
qui  lui  appartiennent,  mais  qui  aurait  pour  résultat  de  faire  réduire,  au  détriment  de 
l'acheteur  du  moulin,  la  hauteur  d'eau  dont  il  jouissait  lui-même  au  moment  de  la  vente 
(Gass.,  8  janv.  1851,  S.  51.  1.  106). 

**  1473.  Exception  de  garantie.  —  Le  vendeiu'  qui  est  tenu,  ainsi 
(|u'on  le  verra  plus  loin,  de  garantir  Tacheteur  contre  Véviction^  venant 
(Tun  tiers,  ne  peut  pas  Tévincer  lui-même  en  exerçant  contre  lui  une  reven- 
dication ou  toute  autre  action  réelle.  C'est  ce  qu'on  exprime  à  Laide  du 
brocard  :  «  Quem  de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit 
evceptio  »,  ou  en  français  :  Qui  doit  garantir  ne  peut  évincer. 

Comment  le  vendeur  peut  il  se  trouver,  après  la  vente,  muni  de  la  revendication;'  Il 
faut  supposer  que  la  chose  ne  lui  appartenait  pas  au  moment  où  il  1  a  vendue,  et  que  la 
propriété  lui  est  arrivée  plus  tard,  par  un  moyen  quelconque,  ou  encore  qu'il  est  mort  en 
laissant  pour  successeur  le  vrai  propriétaire  delà  chose.  De  cette  façon,  c'est  désormais  la 
même  j)ersonne  qui  est  propriétaire  et  tenue  de  l'obligation  de  garantie.  Si  elle  s'avise 
d'exercer  son  action  réelle  contre  l'acheteur,  elle  sera  repoussée  au  moyen  de  Vexceptio.'! 
(te  garantie,  conformément  au  brocard  précité. 

Il  ne  faut  pas  confondre  cette  exception  de  garantie,  qui  est  un  moyen  de 

défense  ,ni  fond  et  qui  met  fin  définitivement   au  procès,   avec  vnie  autre 

exception  de  garantie,  dont  il  est  parlé  au  n''  1481,  la((uelle  est  une  simple 

exception  dilatoire  (art.  175  C.  proc.  civ.). 

1474.  Indivisibilité  de  l'exception  de  garantie.  —  Supposons  qu'à  la  suite 
«l'ime  \ente  faite  par  une  personne  non  propriétaire  de  la   chose,  le  vrai  propriétaire  suc- 

J  Sur  le  sens  du  mol  «  éviction  »,  voyez  ci-dessous  n"  1486. 
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cède  au  vendeur,  mais  seulement  pour  partie,  pour  un  quart  par  exemple,  parce  qu'il  est 
en  concours  avec  d'autres  héritiers.  Ce  propriétaire  conserve-t-il  le  droit  de  revendiquer 
«on  bien  pour  les  trois  quarts?  Ou  bien  l'exception  de  garantie  scra-t-clle  considérée 
comme  indivisible  et  opposable  à  son  action  pour  le  tout') 

L'indivisibilité  est  admise  en  cette  matière  par  presque  tous  les  auteurs,  comme  une 
sorte  d'axiome.  On  dit:  le  vendeur  est  obligé  de  ne  pas  troubler  l'acheteur  ;  c'est  là  une 
ohligalion  de  ne  pas  faire  qui  est  indivisible,  cardes  qu'il  le  trouble,  si  peu  que  ce  soit, 
quelque  minime  que  soit  l'objet  de  sa  réclamation,  il  contrevient  à  son  obligation  et  1  ex- 
ception lui  est  opposable.  Cette  opinion  rallie  la  presque  unanimité  de  la  doctrine  (voyez 
les  citations  dans  Dalloz,  Hépert.,  v»  Vente,  n»  943,  et  Suppl.,  n"  430)  et  elle  est  seule 
admise  en  jurisprudence  (Cass.,  14  déc.  1868,  D.  69.  1-.  222.  —  Gomp.  Gass.,  8  nov. 
1893,  D.  94.  1.  417). 

Est-il  juste  d'assimiler  au  trouble  de  fait,  qui  est  indivisible,  le  trouble  de  droit  ou 
éviction,  qui  est  divisible?  La  revendication  peut  parfaitement  s'intenter  pour  partie. 
Celui  qui,  étant  propriétaire  de  la  chose  entière,  n'a  succédé  que  pour  une  part  au  garant, 
devrait  pouvoir  revendiquer  pour  le  surplus.  La  solution  qui  a  triomphé  aboutit  à  lui  faire 
«ubir  inutilement,  à  lui  qui  est  le  vrai  propriétaire,  une  éviction  totale  pour  une  cause 
partielle.  On  ne  recule  cependant  pas  devant  cette  solution  extrême. 

*  1475.  Caractère  particulier  d©  la  garantie  du  fait  personnel. 

—  La  garantie  du  fait  personnel,  qui  oblige  le  vendeur  à  respecter  la  pos- 
session de  l'acheteur  et  sa  libre  jouissance  de  la  chose,  a  ceci  de  particulier 
<|u'elle  est  toujours  due,  alors  même  que  la  garantie  d'éviction  serait  sup- 
fjrimée.  Ainsi  le  cloualeurnesi  pas  garant,  en  principe,  de  Léviction  causée 
par  un  tiers;  mais  il  répond  toujours  de  son  fait  personnel;  il  ne  peut  ni 
troubler  ni  évincer  Lacheteur.  De  même  pour  le  vendeur,  quand  il  a  stipulé 
qu'il  ne  serait/)f75  garant  :  cette  convention  Texonère  bien  de  la  garantie 
du  fait  d'un  tfers,  mais  non  de  la  garantie  de  son  propre  fait;  il  y  aurait 
<lol  de  sa  part  à  se  réserver  le  moyen  de  reprendre  ce  qu'il  a  vendu,  ou  d'em- 
pêcher l'acheteur  d'en  tirer  tout  le  profit  possible  (art.  1626). 

§  4.  —  De  la  garantie  cf éviction. 

**  1476.  Son  principe.  —  Le  Code  civil  présente  encore  la  garantie 
d'éviction  comme  une  conséquence  de  rol)ligation  que  contracte  le  vendeur 
de  procurer  à  l'acheteur  \?i  po'tsession  paisible  (art.  16'25).  C'est  le  point  de 
vue  romain,  et  cela  est  confoi'me  à  l'ordre  historique  dans  lequel  se  sont 
développées  les  obligations  du  vendeur.  Mais,  depuis  que  le  transfert  de  la 
propriété  est  devenu  l'objet  essentiel  de  la  vente,  on  pourrait  sans  incon- 
vénient renverser  l'ordre  des  ternies  et  dire  que  la  possession  paisible 
procurée  à  l'acheteur  est  la  conséquence  du  transfert  de  propriété  qui  lui 
est  du,  de  sorte  que,  si  le  trouble  se  produit,  il  vient  simplement  révéler  le 
défaut  d'exécution  de  l'obligation  du  vendeur. 

Cette  application  particulière  de  la  garantie  est  la  plus  importante,  au  point  de  vue 
théorique  comme  au  point  de  vue  pratique,  et  c'est  d'elle  qu'il  s'agit  d'ordinaire  quand 
•on  parle,  sans  rien  préciser,  de  «  l'obligation  de  garantie  ». 

**  1477.  Ses  deux  chefs.  —  On  considère  ordinairement  cette  obliga- 
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tion  comme  double  ou  comme  ayant  deux  chefs  ;  le  vendeur  doit,  en  eiïet: 
X"  défendre  Tacheteur  contre  le  Irouhle,  c'est-à-dire  en  faire  cesser  la 
cause  ;  2"  indemniser  rachcteur  au  cas  où  le  trouble  n'a  pas  pu  être  empê- 
ché, et  où  Vériction  est  consommée. 

Cependant,  on  ne  peut  pas  présenter  ces  deux  chefs  de  Tohligation  de 
garantie  comme  des  objets  d'obligations  distinctes.  Pour  être  exact,  on  doit 
dire  que  Tobligation  du  vendeur  a  pour  objet  unique  la  protection  de  Tache- 
teur,  et  que,  en  cas  d'ine.rèculion,  cette  obligation  se  résout  endommages- 
intérêts  comme  toutes  les  ohligations  de  faire. 

A.  —  Du  trouble  ^ 

1°  Notion  du  trouble  de  droit. 

*  1478.  Troubles  donnant  lieu  à  garantie.  —  Le  vendeur  n'est  pas 
responsahle  des  simples  troubles  matériels,  ou  troubles  de  fait,  même  lors- 
<:îu'ils  ont  entraîné  la  dépossession  de  Tacheteur.  Contre  ces  voies  de  fait, 
<iui  sont  Tocuvre  de  personnes  ne  prétendant  aucun  droit  sur  la  chose, 
l'acheteur  trouve  dans  les  lois  une  protection  suffisante  :  c'est  à  lui  de  s'en 
défendre.  Le  vendeur  ne  répond  que  des  troubles  de  droit^,  c'est-à-dire 
•des  menaces  d'éviction  résultant  d'actions  exercées  contre  l'acheteur  par  des 
tiers  qui  prétendent  avoir  un  droit  sur  la  chose  (revendication,  action  con- 
fessoire  d'usufruit  ou  de  servitudes,  action  hypothécaii'e),  ou  d'exceptions 
fondées  sur  les  mêmes  droits  et  opposées  à  l'acheteur  quand  il  veut  exercer 
les  actions  qui  résultent  pour  lui  de  l'achat  qu'il  a  fait. 

*  1479.  Moment  où  commence  le  trouble.  —  La  connaissance  que 
î'acheteur  aurait  acquise  de  l'existence  d'un  droit  au  profit  d'un  tiers, 
susceptible  de  devenir  pour  lui  une  cause  de  trouble,  ne  suffit  pas  pour 
l'autoriser  à  agir  immédiatement  en  garantie. 

Il  en  est  ainsi  lorsqu'il  découvre  des  inscriptions  hypothécaires  sur  l'immeuble  qu'il  a 
acheté  11  doit  attendre,  avant  d'agir  contre  son  vendeur,  qu'il  soit  trouble  par  les  créan- 
ciers hypothécaires  exerçant  leur  action  réelle,  c'est-à-dire  qu'il  ait  reçu  la  sommation  de 
payer  ou  de  délaisser,  qui  est  le  premier  acte  de  la  procédure  (Douai,  8  mai  1891,  D. 
92.  2.  541). 

2"  Défense  de  l'acheteur  contre  le  trouble. 

*  1480.  Appel  en  garantie.  —  Lorsqu'il  y  a  trouble  de  droit,  l'ache- 
teur se  retourne  contre  son  vendeur;  il  l'appelle  en  cause   et  lui  demande 


*  Il  n'est  question  ici  que  du  trouble  venant  d'un  tiers  ;  le  trouble  causé  par  le  ven- 
deur fait  l'objet  d'une  obligation  distincte  (ci-dessus  n"'  1471  et  suiv.). 

2  Cette  distinction  du  trouble  de  fait  et  du  trouble  de  droit  ne  se  trouve  pas  dans 
les  articles  1626  à  16i0,  qui  règlent  la  garantie  contre  le  fait  des  tiers  :  ces  textes  ne 
prévoient  même  pas  le  trouble  et  supposent,  pour  une  raison  qu'on  verra  plus  loin, 
que  rèviction  est  consommée.  La  définition  du  trouble  de  fait  et  la  limitation  de  la 
garantie  au  cas  où  il  y  a  trouble  de  droit  se  trouvent,  au  contraire,  écrites  expressé- 
ment à  propos  du  louage  dans  les  articles  172.y  et  1726. 
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de  venir  le  défendre.  Ce  recours  s'exerce  sous  la  forme  d'une  action  inci- 
dente, puisqu'il  y  a  déjà  une  première  action  engagée  entre  l'acheteur  et  le 
tiers  qui  le  trouble  :  à  cette  première  procédure,  qui  est  l'action  principale, 
vient  s'ajouter  la  procédure  de  l'action  en  garantie  de  l'acheteur  contre  le 
vendeur. 

De  là  le  nom  de  garantie  incidente,  que  l'on  emploie  lorsque  les  choses  se  passent 
comme  il  vient  d'être  dit.  On  verra  plus  loin  que  la  demande  en  garantie  peut  aussi 
s'intenter  sous  la  forme  d'une  action  principale. 

*  1481.  Exception  dilatoire.  —  Pour  lui  permettre  de  faire  venir 
son  garant  en  cause,  la  loi  donne  à  l'acheteur,  quand  il  est  poursuivi  par 
un  tiers,  une  exception  dilatoire  (aj't.  175  C.  proc.  civ.).  On  lui  donne  un 
délai  pour  assigner  le  vendeui-,  pendant  lequel  la  procédure  engagée  contre 
lui  reste  en  suspens.  Ce  délai  est  de  huit  jours,  et  il  s'augmente  d'un  jour 
par  cinq  myriamètres,  quand  le  vendeur  doit  être  assigné  au  loin  (L. 
3  mai  1862). 

Cette  exception  de  garantie,  purement  dilatoire  et  opposée  ci  un  tiers,  ne  doit  pas 
être  confondue  avec  l'autre  exception  de  garantie,  qui  est  péremptoire  et  opposée  au 
vendeur  lui-même,  quand  il  est  l'auteur  du  trouble  (ci-dessus  n^  1473). 

**  1482.  Rôle  du  vendeur  appelé  en  garantie.  —  Quand  il  est 
ainsi  atteint  par  le  recours  de  l'acheteur,  le  vendeur  doit  remplir  son  obli- 
gation de  garant.  Celle-ci  a  pour  objet  une  défense  utile  procurée  à  l'ache- 
teur. Le  vendeur  doit  produire  ses  titres  et  employer  tous  les  moyens  en  son 
pouvoir  soit  pour  décider  le  tiers  à  renoncer  à  son  action,  soit  pour  obtenir 
contre  lui  un  Jugement  qui  le  déboute  de  ses  prétentions  et  fasse  ainsi 
cesser  le  trouble. 

1483.  Formes  diverses  de  procédure.  —  Pendant  que  le  vendeur  remplit  son 
obligation,  l'acheteur  a  le  choix  entre  divers  partis.  Il  peut  demander  sa  mise  hors  de 
cause  et  laisser  le  vendeur  soutenir  seul  le  procès  ;  il  peut  aussi,  ce  qui  sera  plus  sage  de 
sa  part,  rester  en  cause,  tout  en  laissant  le  vendeur  prendre  sa  défense,  et  se  contenter 
de  surveiller  la  façon  dont  il  s'en  acquitte.  Ce  sont  là  des  questions  de  procédure  qu'il 
suffît  d'indiquer  ici. 

*  1484.  Indivisibilité  de  l'obligation  de  défendre  l'acheteur. — 

L'obligation  qui  incombe  au  vendeur  de  défendre  l'acheteur  est  indivisible. 
Il  s'agit,  en  effet,  de  démontrer  que  la  personne  qui  exerce  une  action  est 
sans  droit  pour  agir  :  cette  preuve  sera  complètement  fournie  ou  elle  ne  le 
sera  pas.  C'est  un  fait  qui  n'est  pas  susceptible  de  division  matérielle  ou 
intellectuelle  (art.  1217).  Donc  il  y  a  indivisibilité  (Cass.,  8  nov.  1893,  D.  94. 
1.417). 

On  en  conclut  que  si  le  vendeur  est  mort,  laissant  plusieurs  héritiers,  il  suffît  d'appe- 
ler l'un  d'eux  en  cause  pour  lui  demander  de  faire  celte  preuve.  Il  devra  nécessairement 
la  faire  pour  le  tout. 

1485.  Irresponsabilité  du  vendeur  après  la  cessation  du  trouble.  — 

Quand  le  vendeur  réussit  à  faire  écarter  la  demande  du  tiers,  peut-il  être  condamne  à 
rembourser  à  l'achcleur  les  frais  du  procès?  On  cite  quelques  anciens  arrctsqni  l'ont 
jugé  ainsi,  notamment  une  décision  de  la  Cour  de  Grenoble  du  3  janvier  1845.  J'estime 
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«jn'il  y  aurait  lien  de  faire  une  distinction.  Le  Acndcnr  ne  peut  pas  empêcher  les  tiers 
de  faire  des  procès  mal  fondés,  et  quand  il  a  obtenu  un  jugement  favorable  pour  l'ache- 
teur, il  a  fait  tout  ce  qu'il  devait  :  il  a  réellement  rempli  toute  son  obligation.  Les 
"dépenses  qu'a  pu  rendre  nécessaires  laction  du  tiers  ne  sont  })oint  à  sa  charge.  Pour  qu'il 
en  fût  tenu,  il  faudrait  que  cette  action  eût  réellement  une  cause  sérieuse,  antérieure  à  la 
vente,  et  que  son  échec  ou  son  abandon  fût  dû  à  quelque  autre  fait,  laissant  place  à  la 
responsabilité  du  vendeur. 

B.  —  De  réviction. 

1"  Notion  de  l'éviction. 

**  1486.  Définition.  —  Si  le  vendeur  ne  réussit  pas  à  faire  cesser  le 
trouble,  l'action  suit  son  cours  et  aboutit  à  ime  éricf ion.  Quand  y  a-t-il 
éviction  ?  L'éviction  proprement  dite  est  la  perte  d'un  droit  par  suite  d'un 
jugement  :  Tacheteur  est  condamné  à  délaisser  an  tiers  qui  Ta  poursuivi 
tout  ou  partie  de  la  chose  qu'on  lui  avait  vendue.  Le  mot  «  éviction  »  vient 
du  latin  e-vincere,  e-victus,  qui  s'employaient  pour  désigner  une  défaite  en 
justice. 

1487.  Cas  assimilés  à  l'éviction.  —  A  l'éviction  propi^ement  dite  on 
assimile  : 

1°  Le  cas  où  l'acheteur  succombe  en  agissant  lui-même  contre  un  tiers ^ 
qui  détient  la  chose  ou  exerce  en  fait  quelque  droit  sur  elle  ; 

2"^  Le  cas  où,  pour  éviter  un  procès  inutile,  il  abandonne  volontairement 
la  chose,  quand  le  droit  du  propriétaire  qui  se  présente  pour  la  réclamer  est 
évident  ; 

3*^  Le  cas  où,  étant  actionné  par  un  créancier  hypothécaire,  il  conserve 
la  chose  en  payant  le  créancier; 

4"  Le  cas  où  //  conserve  la  chose  à  un  autre  titre  que  Vachat  qu'il  en  avait 
fait,  par  exemple  comme  ayant  succédé  au  vrai  propriétaire. 

Dans  aucun  de  ces  cas,  le  vendeur  n'a  rempli  son  obligation  de  procurer 
à  Tacheteur,  en  vertu  de  la  vente,  la  propriété  de  la  chose  :  ou  bien  l'ache- 
teur Ta  perdue,  ou  bien  il  la  garde  pour  une  autre  cause. 

*  1488.  Évictions  totales  et  évictions  partielles.  —  L'éviction 
peut  être  totale  ou  partielle. 

Il  y  a  éviction  totale  quand  Tacheteur  est  obligé  de  délaisser  entièrement 
la  chose,  soit  à  un  propriétaire  qui  l'a  revendiquée,  soit  à  un  créancier 
hypothécaire. 

Ué^nction  partielle  se  produit  de  plusieurs  manières  : 

1°  Pektf:  d'une  partie  de  propriété.  —  L'éviction  est  partielle  quand  une  partie 
seulement  de  la  chose  est  enlevée  à  l'acheteur  par  l'eflet  d'une  revendication  ou  d'une 
hypothèque.  Cette  éviction  partielle  de  propriété  peut  porter  sur  une  part  indivise 
(une  quote-part  du  droit)  ou  sur  une  part  divise  (une  portion  matérielle  de  la  chose). 
La  première  peut  se  réaliser  quand  le  vendeur  de  la  chose  n'était  qu'un  propriétaire  par 
indivis,  ayant  un  ou  plusieurs  cohéritiers;  la  seconde  peut  avoir  lieu  pour  des  ter- 
rains divisés  en  parcelles,  comme  ceux  d'une  ferme  ou  d'une  métairie. 
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2°  Perte  d'uiNe  servitude  active.  —  Il  y  aura  encore  éviction  partielle  si  l'acheteur 
est  privé  d'une  servitude  active,  dont  l'existence  lui  avait  été  affirmée  lors  de  la  vente  et 
sur  laquelle  il  croyait  pouvoir  compter.  La  servitude  active  est  ime  qualité  du  fonds  domi- 
nant qui  en  augmente  la  valeur  ;  c'est  comme  un  prolongement  de  propriété  s'étendant 
sur  le  fonds  d'autrui. 

3°  Découverte  d'une  charge  kon  déclarée.  —  Tontes  les  fois  que  l'acheteur  est 
obligé  de  subir  une  charge  exceptionnelle  sur  la  propriété,  et  dont  l'existence  n'avait  pas 
été  prévue  par  lui,  il  subit  encore,  sous  une  autre  forme,  une  éviction  partielle. 

Dans  la  pratique,  ce  sont  surtout  les  servitudes  foncières  qui  sont  des  causes  d'éviction& 
partielles,  mais  l'éviction  pourrait  tout  aussi  bien  résulter  de  la  découverte  d'un  autre 
droit  réel  tel  qu'un  usufruit  ou  un  droit  d  usage. 

11  n'est  même  pas  nécessaire  que  le  droit  opposé  à  l'acheteur  soit  un  droit  réel  :  un 
simjjle  bail,  qui  ne  confère  au  preneur  qu'un  droit  personnel,  constitue  une  cause  d'évic- 
tion donnant  lieu  à  un  recours  en  garantie,  si  le  vendeur  ne  l'a  pas  déclaré  à  l'acheteur 
(Gass.,  6  juin  1887,  D.  88.  1.  216,  S.  87.  1.  409),  car  celui-ci  sera  obligé  d'en  subir 
l'exécution,  s'il  a  date  certaine  (art.  1743). 

L'art.  1638  pourrait  laisser  quelques  doutes  sur  cette  extension  générale  de  la  notion 
d'éviction,  car  il  ne  parle  que  des  scmitudcs  ;  mais  l'art.  1626,  qui  est  le  texte  de  prin- 
cipe, parle  en  termes  beaucoup  plus  compréhensifs  «  des  charges  prétendues  sur  l'objet 
vendu  et  non  déclarées  lors  de  la  vente  ». 

2"  Évictions  dont  le  vendeur  est  garant. 

**  1489.  Distinction.  —  Le  vendeur  n'est  pas  tenu  indistinctement  à  garantie, 
quelles  que  soient  la  cause  et  les  circonstances  de  l'éviction.  Pour  déterminer  les  cas  où  la 
garantie  fonctionnera,  il  existe  une  règle  générale  qui  s'applique  à  toutes  les  évictions;  il 
en  est  d'autres  qui  sont  spéciales  à  une  forme  particulière  d'éviction  partielle. 

**  1490.  Règle  générale.  —  En  principe,  le  vendeur  ne  répond  que 
des  évictions  Ryant  une  cause  antérieure  à  la  vente,  parce  qu'elles  suppo- 
sent un  défaut  de  droit  en  sa  personne.  Il  ne  répond  pas  des  évictions 
dont  la  cause  est  postérieure,  parce  qu'elles  sont  ou  bien  des  cas  fortuits  ou 
bien  la  suite  d'une  faute  commise  par  Tacheteur. 

*  1491.  Application.  —  Presque  toujours,  quand  révictionse  produit,, 
elle  a  une  cause  antéineure  à  la  vente  ;  elle  aurait  été  possible  même  au 
temps  où  le  vendeur  possédait  encore  la  chose.  Les  causes  d'éviction  posté- 
rieures sont  rares.  On  cite  comme  telles  : 

1°  Le  fait  du  prince.  On  appelle  ainsi  les  actes  arbitraires  du  pouvoir  qui 
peuvent  enlever  la  chose  à  l'acheteur.  Par  exemple,  une  confiscation  ou  un 
changement  de  législation.  Le  vendeur  n'en  est  évidemment  pas  responsa- 
ble ;  c'est  un  cas  fortuit. 

2<^  La  prescription,  quand  elle  s'accomplit  après  la  vente  au  profit  d'un 
tiers.  Peu  importe  qu'elle  ait  commencé  avant  si,  au  moment  où  la  vente  a 
eu  lieu,  le  vendeur  était  encore  propriétaire.  L'éviction  a  pour  cause Fachè- 
vement  de  la  prescription,  qui  est  un  fait  postérieur  à  la  vente.  C'était  à 
l'acheteur  à  réclamer  le  bien  ;  il  aurait  dû  le  revendiquer,  et  il  y  a  faute  de 
sa  part. 

On  doit  considérer  comme  ayant  une  cause  antérieure  à  la  vente  l'éviction  résultant 
d'une  surenchère  formée  par  un  créancier  hypothécaire  (art.  2185).  La  surenchère  est 
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bien  postérieure  à  la  vente,  mais  elle  n'est  que  le  mode  d'exercice  du  droit  hypotliécaire, 
et  elle  ne  peut  être  formée  ([ue  par  un  créancier  régulièrement  inscrit  avant  la  transcrip- 
tion de  la  vente  (Gass.,   18  mars  1895,  D.  95.  1.  505), 

*  1492.  Exceptions  à  la  règle.  —  Par  exceplion,  le  veiideur  répond 
(|iiel<|iierois  d'une  évietioii  dont  la  cause  est  postérieure  à  la  vente.  Gela 
suppose  toujours  une  faute  de  sa  pari.  ExiîImples  : 

1"  PiŒScuiPTioN  i.\nHNK\TE  AU  MOMENT  DE  LA  VENTE.  —  Quaud  la  prescriptlou , 
bien  que  postérieure  à  la  vente,  s'accomplit  à  un  nionient  tellement  rap- 
proché du  contrat  que  Tacheteur  n'ait  pas  le  temps  de  la  connaître  et  de 
l'interrompre,  le  vendeur  seul  est  en  faute,  et  pai'  suite  il  est  responsable 
de  cette  cause  d'éviction. 

2°  Cause  d'éviction  uésultant  du  fait  personnel  du  vendeur .   —  Le  vendeur 

répond  encore  de  l'éviction  si  c'est  par  lui   qu'un   tiers  a  été  mis  après  la 

vente  en  état  d'évincer  l'acheteur. 

Une  pareille  combinaison  peut  surprendre  au  premier  abord  :  comment  un  vendeur, 
après  s'être  dépouillé  de  tout  droit  sur  la  chose,  peut  il  encore  donner  à  autrui  les  moyens- 
de  l'enlever  à  son  premier  acquéreur  ?  Gela  peut  arriver  de  deux  façons  difTérentes,  selon 
que  la  chose  est  un  meuble  ou  un  immeuble.  Supposons  la  vente  d'un  ineul)le  corf>orel 
non  encore  livré  ;  le  vendeur  le  revend  à  une  autre  personne  et  la  met  en  possession 
réelle  ;  ce  second  acheteur  sera  préféré  au  premier  (art.  1141),  mais  celui-ci  aura  un  re- 
cours en  garantie  contre  le  vendeur.  Supposons  maintenant  la  \'ettte  d'un  immeul)le. 
Jusqu'en  1855.  on  faisait  l'hypothèse  suivante  :  la  première  vente  est  un  acte  sous  seings 
privés  non  enregistré,  la  seconde  est  faite  devant  notaire  ou  bien  elle  accjuiert  date  cer- 
taine avant  l'autre  d'une  façon  quelconque  (art.  1328)  ;  le  second  acheteur  sera  préféré 
au  premier,  dont  le  titre  ne  lui  est  pas  opposable.  Depuis  le  1«''  janvier  1856,  -à  cause  de 
la  loi  sur  la  transcription,  il  faut  modifier  l'hypothèse  et  au  défaut  de  date  certaine  sub- 
stituer le  défaut  de  transcription,  mais  le  raisonnement  est  le  même.  A  l'une  comme  à 
l'autre  époque,  le  premier  acheteur  obligé  de  subir  l'effet  de  la  seconde  vente  pourra  re- 
courir contre  le  vendeur,  car  à  l'égard  de  celui-ci  il  n'était  pas  obligé  de  faire  transcrire 
ou  enregistrer  son  titre. 

*  1493.  Règle  spéciale  aux  servitudes.  —  Parmi  les  servitudes 
qui  grèvent  le  bien  vendu,  il  en  est  que  l'acheteur  doit  toujours  supporter 
sans  recours  possible,  parce  qu'elles  constituent  la  situation  normale  de  la 
propriété.  Ce  sont  les  servitudes  naturelles  et  légales. 

Quant  auv  servitudes  exceptionnelles  provenant  du  fait  de  r homme,  qui 
sont  le  résultat  d'actes  ou  de  faits  accomplis  ou  subis  par  les  précédents 
propriétaires,  elles  donnent  bien  heu  à  garantie,  mais  seulement  quand 
elles  ont  été  ignorées  de  l'acheteur  lors  du  contrat. 

Ceci  résulte  :  1°  de  l'art.  1626  qui  limite  la  garantie  aux  charges  «  non  déclarées  lor& 
de  la  vente  »  ;  2''  de  l'art.  1638,  qui  suppose  qu'il  s'agit  d'une  servitude  «  non  appa- 
rente »  et  dont  «  il  n'a  pas  étç  fait  de  déclaration  ». 

1494.  Application.  —  Si  la  servitude  est  apparente,  ou  si,  étant  occulte,  elle  a 
été  annoncée  à  laclieteur,  il  n'a  aucun  recours.  De  quoi  se  plaindrait-il,  s'il  a  acheté 
en  pleine  connaissance  de  cause  "^  De  quoi  se  plaindrait-il  encore,  s'il  n'a  pas  examiné  le 
fonds  par  lui-même,  ni  vu  lés  signes  qui  annoncent  extérieurement  la  servitude?  Pour  la 
même  raison,  et  bien  que  la  loi  ne  le  dise  pas,  on  doit  refuser  toute  action  en  garantie  à 
l'acheteur  qui  a  eu  en  fait,  et  par  unjiioyen  quelconque,  connaissance  d'une  servitude 
ou  d'une  charge  non  apparente,  que  le  vendeur  a  omis  de  déclarer.  Le  vendeur  n'avait  pas 
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à  l'instruire  d'une  chose  qu'il  savait  déjà,  et  ce  serait  une  tromperie  de  sa  part  que  de  se 
plaindre  ensuite  de  n'avoir  pas  été  averti. 

Il  résulte  de  là  que,  pour  éviter  toute  contestation  et  pour  se  décharger  de  toute  res- 
ponsabilité le  vendeur  doit  déclarer  avec  soin  dans  l'acte  toutes  les  charges,  servitudes 
ou  autres,  qui  existent  sur  le  bien  vendu  sans  être  apparentes. 

Cette  obligation  de  déclarer  les  charges  du  bien  vendu,  qui  n'est  indiquée  dans  le  Code 
civil  que  d'une  manière  incidente,  était  au  contraire  mise  en  pleine  lumière  et  exposée 
méthodiquement  par  Pothier  (F<?//^e,  n"«  193  et  194)  Il  remarquait  très  clairement  que 
le  vendeur  n'était  pas  obligé  de  déclarer  :  1°  les  charges  «  de  droit  commun  »  ;  2"  les  ser- 
vitudes «  visibles  »  (apparentes). 

*  1495.  Question  sur  la  garantie  des  servitudes.  —  L'art.  1638  suppose  que 
l'acheteur  n'a  droit  à  garantie  à  raison  d'une  servitude  qu'autant  qu'il  en  a  ignoré  l'exis- 
tence, puisque  les  seules  servitudes  qui  donnent  lieu  à  garantie  sont  celles  qui  sont  tout  à 
la  fois  non  apparentes  et  non  déclarées.  Or,  depuis  1856,  l'acheteur  a  dans  la  transcrip- 
tion un  moyen  de  connaître  les  servitudes  existantes  :  celles  qui  ne  seraient  pas  transcrites 
ne  lui  seraient  pas  opposables.  Est-ce  à  dire  qu'il  n'ait  plus  droit  à  garantie  de  ce  chcl" 
dans  aucun  cas  et  que  l'art.  1638  soit  devenu  sans  objet  ?  Nullement.  Tout  d'abord  toutes 
les  servitudes  ne  sont  pas  transcrites  ;  on  ne  transcrit  que  celles  qui  sont  constituées  par 
convention  entre  vifs  ;  toutes  celles  qui  résultent  d'un  testament,  d'une  prescription  ou 
de  la  destinalion  du  père  de  famille  ne  sont  pas  mentionnées  dans  les  registres.  Mais 
il  faut  aller  plus  loin  :  même  transcrite,  une  servitude  peut  donner  lieu  à  garantie  quand 
elle  a  été  ignorée  de  l'acheteur,  c'est-à-dire  quand  elle  est  non  apparente  et  non  déclarée. 
Le  système  du  Gode  civil  est  d'imposer  au  vendeur  l'obligation  de  déclarer  toutes  les  ser- 
vitudes non  apparentes,  s'il  ne  veut  pas  s'exposer  à  un  recours  en  garantie.  Cette  obli- 
gation n'a  pas  pu  être  diminuée  par  l'établissement  de  la  transcription,  qui  n'a  pas  été 
établie  dans  l'intérêt  du  vendeur,  mais  bien  dans  l'intérêt  de  l'acheteur.  S'il  en  était  autre- 
ment, si  la  seule  existence  d'une  mention  de  la  servitude  sur  les  registres  suffisait  pour 
enlcAcr  à  l'acheteur  son  recours  en  garantie,  il  faudrait  donner  la  même  solution  pour  les 
hypothèques  inscrites,  qui  sont  aussi  rendues  publiques  par  un  procédé  analogue,  et  per- 
sonne n'a  jamais  soutenu  que  le  vendeur  fût  dispensé  pour  cette  raison  de  garantir  l'ache- 
teur contre  les  créanciers  hypothécaires. 

C.  —  Du  recours  en  garantie. 

1°  Personnes  qui  en  sont  tenues. 

*  1496.  Contre  qui  il  est  ouvert.  —  C'est  la  vente  qui  fait  naître 
robligation  de  garantie  ;  le  recours  est  donc  donné  contre  le  vendeur. 

1497.  Hypothèse  de  la  vente  sur  saisie.  —  H  y  a  eu  quelque  doute  [)our  savoir 
qui  est  vendeur  dans  les  cas  de  vente  forcée  (vente  sur  saisie  ou  vente  après  faillite).  En 
apparence,  ce  sont  les  créanciers  qui  ont  poursuivi  la  vente  (ou  le  syndic,  qui  est  leur 
mandataire)  ;  il  semble  donc  qu'ils  soient  vendeurs  et,  par  suite,  garants  de  l'adjudica- 
taire. Cependant  le  véritable  vendeur  n'est  autre  que  le  failli  ou  le  saisi  :  c'est  lui  dont 
le  droit  de  vendre  a  été  exercé  ;  les  créanciers  n'ont  fait  qu'user  de  leur  droit  de  gage. 
L'expression  dont  on  se  sert  pour  désigner  ces  ventes  est  très  juste  :  il  y  a  vente  forcée  : 
le  débiteur  est  bien  vendeur,  seulement  il  ne  vend  pas  volontairement.  C'est  de  lui  seul 
que  l'adjudication  est  Vayant  cause,  et  c'est  contre  lui  seul  qu'il  possède  le  recours  en 
garantie. 

Les  créanciers  qui  ont  poursuivi  la  vente  ne  sont  donc  pas  soumis  au  recours  en  garan- 
tie ;  mais  ils  n'échappent  pas  pour  cela  à  toute  action  de  la  part  de  l'adjudicataire,  au  cas 
où  celui  ci  viendrait  à  être  évincé.  En  effet,  le  plus  souvent,  le  saisi  ou  le  failli,  vendeur 
malgré  lui,  sera  insolvable,  et  le  recours  ouvert  contre  lui  à  l'adjudicataire  sera  illusoire. 
Celui-ci  aurait  donc  grand  Intérêt  à    pouvoir   atteindre  les    créanciers  poursuivants.  11    le 
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[xMirra,  iioii  |)as  par  l'acllon  en  garantie,  mais  par  Vadioii  en  rcpélilion  de  l'indu,  an 
cas  du  moins  où  l'ôviction  sera  totale  et  où  la  vente  sera  annulée  connue  vente  de  la  chose 
d'autrui  :  ceux  ({ui  l'ont  poursuivie  cl  qui  en  ont  touché  le  prix  étaient  bien  créanciers, 
mais  celui  qui  l'a  payé  n'en  était  pas  débiteur;  il  ne  devait  rien,  puisque  la  vente  était 
nulle  (Lyon,  15  déc.  1841,  D.  42.  2.  123,  S.  42.  2.  168). 

De  plus,  la  responsabilité  du  saisissant  pourrait  se  trouver  engagée  envers  l'adjudi- 
cataire s'il  avait  cointnis  quelque  faute,  par  exemple  en  comprenant  dans  la  saisie  un  bien 
n'appartenant  pas  à  son  débiteur,  alors  que  celui-ci  n'avait  rien  fait  qui  fît  présumer  qu'il 
en  était  propriétaire  (Alger,  2  janv.  1883,  S.  84.  2.  17). 

*  1498.  Recours  contre  les  vendeurs  antérieurs.  —  Quaiid  ht 
chose  a  été  vendue  plusieur.s  fois  successivenieiil  et  que  les  précédents 
vendeurs  sont  connus,  Tacheteur  qui  a  subi  léviction  peut-illes  atteindre  ?  Il 
y  arrivera  certainement  par  l\7c/to/i  o/>//(/»e  ([lie  lui  ouvre  Fart.  1166;  il  e\ei"- 
cera,  du  chef  de  son  vendeur  immédiat,  Faction  en  garantie  contre  le  vendeur 
précédent,  et  il  remontera  ensuite",  s'il  en  a  besoin,  de  contrat  en  contrat 
jusqu'à  ce  qu'il  trouve  un  répondant  solvable.  Celui-ci  n'y  perdra  rien,  car, 
s'il  n'était  pas  in(|uiété  par  l'acheteur  évincé,  il  le  serait  infailliblement 
parle  propriétaire  intermédiaire  auquel  il  avait  lui-même  vendu  la  chose. 

Mais  l'acheteur,  qui  veut  atteindre  les  précédents  vendeurs,  peut  aussi 
agir,  omissio  medio^  par  une  aclion  directe. 

On  en  pourrait  douter  parce  qu'il  n'a  pas  traité  avec  eux  :  ils  n'ont  pris  aucun  engage- 
ment envers  lui.  La  raison  de  la  lui  accorder  est  que  chaque  vendeur  est  réputé  vendre, 
en  même  temps  que  la  chose,  toutes  les  actions  qui  peuvent  lui  appartenir  contre  un  tiers 
à  raison  de  cette  chose.  L'action  en  garantie  se  transmet  ainsi  de  main  en  main,  en  même 
temps  que  la  chose  elle-même  (Cass.,  12  nov,  1884,  D.  85.  1.  357,  S.  86.  1.  149  ;  Bor- 
deaux, Il  janvier  1888,  D.  89.  2.  1 1 ,  S.  91 .  2.  5). 

Outre  l'avantage  qui  résuite  de  la  simplification  des  procédures,  cette  action  directe  est 
avantageuse  à  un  double  point  de  vue  pour  l'acheteur  victime  d'une  éviction  : 

1*^  Il  évite  Vinsolvahilité  du  vendeur  intermédiaire.  S'il  se  présentait  comme  exerçant 
l'action  du  chef  de  son  garant  immédiat,  par  application  de  l'art.  1166,  la  somme  qu'il 
obtiendrait  par  l'action  en  garantie  tomberait  dans  le  patrimoine  de  son  garant,  et  il  serait 
obligé  de  la  partager  avec  les  autres  créanciers.  Agissant  directement  et  de  son  propre  chef, 
il  en  garde  le  profit  pour  lui  seul. 

2°  Il  obtient  un  recours  en  garantie,  même  dans  le  cas  ou  il  n'en  possède- pas 
contre  son  auteur  immédiat.  Supposons  que  celui-ci  soit  un  donateur  ordinaire  (lec^uel 
n'est  pas  garant  de  l'éviction),  ou  un  vendeur  ayant  aliéné  avec  clause  de  non-garantie  : 
celui-là  n'est  pas  responsable  de  l'éviction,  mais  il  a  valablement  transmis  à  autrui  le  re- 
cours qu'il  possédait  contre  les  précédents  propriétaires. 

*  1499.  Divisibilité  du  recours  après  éviction.  —  Quand  le  ven- 
deur ne  réussit  pas  à  empêcher  l'éviction,  l'objet  de  son  obligation  change  : 
il  était  tenu  primitivement  d'une  obligation  de  faire,  qni  consistait  à  pro- 
ciu'cr  à  l'acheteur  une  défense  utile  et  qui,  comme  telle,  était  indivisible. 
Il  est  désormais  tenu  d'/7Jc/e/??/?/'.5rer  l'acheteur  évincé,  ce  qui  est  une  obli- 
gatioi)  de  donner  de  Targent,  chose  parfaitement  divisible.  Aussi  est-i[ 
universellement  admis  que  cette  obligation  de  réparer  le  préjudice  causé 
par  l'éviction  se  divise  de  plein  droit,  soit  entre  les  héritiers  du  vendeur; 
soit,  comme  créance,  entre  les  héritiers  de  l'acheteur. 
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2"  Formes  du  recours. 

*  1500.  Recours  au  cas  de  garantie  incidente.  —  Quand  racheleur  a  eu  soin 
d'appeler  son  vendeur  en  garantie  aussitôt  qu'il  y  a  eu  trouble  et  de  l'obliger  à  soutenir 
le  procès  contre  le  tiers,  la  question  de  garantie  peut  être  réglée  immédiatement  si  l'évic- 
tion a  lieu  :  le  même  jugement  consommera  l'éviction  et  fixera  l'indemnité  due  par  le 
garant.  Les  cboses  se  passent  ainsi  dans  l'iiypolbèse  la  plus  fréquente  et  la  plus  simple, 
celle  où  le  recours  en  garantie  est  exercé  sous  forme  de  garantie  incidente  (ci-dessus, 
no  1480). 

*  1501.  Recours  au  cas  de  garantie  principale.  —  Si  l'acheteur  a  défendu 
seul  à  Faction  dirigée  contre  lui,  une  fois  l'éviction  consommée,  il  se  retourne  contre  le 
vendeur  pour  lui  demander  une  indemnité.  En  ce  cas,  la  demande  en  garantie  n'est  plus 
liée  à  l'action  primitive  par  laquelle  l'acheteur  s'est  vu  évincer;  elle  s'exerce  sous  la  forme 
d'une  action  principale,  qui  fait  l'objet  d'une  instance  indépendante  ;  on  l'appelle  alors 
garantie  principale. 

Ce  dernier  procédé  a  d'abord  l'inconvénient  de  multiplier  les  procédures  et  de  retarder 
la  solution  finale;  mais  il  offre,  de  plus,  un  danger  très  grave  pour  l'acheteur.  En  se  dis- 
pensant d'appeler  son  vendeur  en  cause,  il  assume  la  direction  du  débat  contre  le  tiers, 
et  il  en  porte  toute  la  responsabilité.  S'il  succombe,  le  vendeur,  actionné  par  lui  en 
garantie,  pourra  lui  répondre  qu'il  a  perdu  son  procès  par  sa  faute;  le  vendeur  avait  peut- 
être  un  moyen  décisif  de  faire  écarter  la  demande  du  tiers,  en  prouvant  l'inanité  de  sa 
prétention.  En  ce  cas  le  vendeur  ne  peut  être  rendu  responsable  de  l'éviction,  qui  ne  s'est 
réalisée  que  par  l'imprudence  de  l'acheteur  (art.  1640);  mais  naturellement  il  ne  lui  suf- 
firait pas  d'alléguer,  d'une  manière  vague,  qvi'il  avait  des  exceptions  péremptoires  à  oppo- 
ser à  l'adversaire  ;  il  devrait  les  indiquer  et  en  démontrer  la  valeur  (Gass.,  1  t  a\ril  1885, 
U.  85.  1.  401,  S.  87.  1.  301). 

D.  —  Fixation  de  l'indemnité. 

*  1502.  Son  principe.  —  Quand  Téviction  a  eu  lieu  et  que  le  recours 
en  garantie  a  été  utilement  exercé,  il  y  a  lieu  de  fixer  Tindemnité  due  à 
Tacheteur.  Cette  indemnité  est  la  réparation  en  argent  du  préjudice  causé 
par  rinexécution  d'une  obligation  de  faire,  celle  de  défendre  Tacheteur,  qui 
n'a  pas  été  remplie;  elle  est  donc  une  application  du  principe  général  sur 
les  dommages-intérêts  dus  en  vertu  des  obligations  de  faire  non  exécutées. 

1"  Indemnité  au  cas  d'éviction  totale. 
**  1503.  Double  élément.  —  Les  restitutions  imposées  alors  au  ven- 
deur ont  un  double  objet  :  1°  le  prix  reçu  par  lui  ;  2"  des  dommages-iniérêls 
en  sus  du  prix. 

a.  —  Restilution  du  prix. 

*  1504.  Cause  de  cette  restitution.  —  Le  vendeur  doit  toujours 
restituer  le  prix  qu'il  a  touché  (art.  1630).  L'acheteur  l'avait  payé  pour  avoir 
la  chose,  et  nous  supposons  que  la  chose  lui  est  enlevée  :  le  vendeur  ne 
pourrait  pas  exiger  le  prix  si  l'éviction  se  produisait  avant  qu'il  fut  payé  ;  il 
ne  peut  donc  pas  le  retenir  quand  elle  survient  après  le  paiement;  l'ordre 
relatif  dans  lequel  se  passent  ces  deux  faits  ne  doit  pas  modifier  le  droit  du 
vendeur  sur  le  prix.  L'art.  1630  doit  donc  être  considéré  comme  une  consé- 
quence du  principe  formulé  dans  l'art.  1184.  Gomp.  Pothier,  Ve/j^e^n^*09etllS. 
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Orclinairemciit,  on  justifie  cette  obligation  de  restituer  le  prix  au  moyen  de  l'art,  1599; 
la  vente,  dit-on,  Dst  nulle  comme  \'ente  de  la  chose  d'autrui,  puisque  l'acheteur  a  été 
totalement  évincé;  donc  le  prix  a  été  payé  sans  cause  et  peut  être  répété  par  la  «  con- 
dictio  indebiti  ».  Ce  raisonnement  peut  être  employé  quand  l'éviction  résulte  d'une  reven- 
dication exercée  par  un  tiers  ;  mais  on  oublie  que  l'éviction  totale  peut  aussi  être  l'effet  d'une 
action  hypothécaire,  auquel  cas  l'art.  1599  est  inapplicable,  puisque  la  vente  a  eu  pour 
objet  une  chose  qui  apj)artcnait  réellement  au  vendeur.  11  importe  donc  de  donner  une 
raison  autre  que  la  nullité  de  la  vente.  D'ailleurs,  la  restitution  du  prix  était  due  dans 
l'ancien  droit,  à  une  époque  où  l'on  considérait  la  vente  de  la  chose  d'autrui  comme  va- 
lable ;  c'est  Dumoulin  qui  l'a  fait  admettre,  en  prétendant  la  tirer  des  textes  romains  (De 
eo  (/uod  interest,  n^s  68  et  suiv.)^  et  Pothier  l'a  reprise  après  lui  en  la  développant 
longuement  {Vente,  n*"^  69  et  118).  Or  l'un  et  l'autre  fondent  l'obligation  de  restituer  le 
prix  sur  les  principes  de  la  garantie,  et  non  sur  l'idée  de  la  nullité  de  la  vente,  nullité 
qu  ils  étaient  fort  éloignés  de  prononcer. 

*  1505.  Intégralité  de  la  restitution.  —  En  principe,  la  restitution 
du  prix  doit  être  intégrale.  L'art.  1630  le  suppose  et  l'art.  1631  en  tire  la 
^conséquence  :  si  la  chose  a  diminué  de  valeur  depuis  la  vente,  Tacheteur  a 
néanmoius  droit  à  la  restitution  du  prix  tout  entier,  de  sorte  que  Téviction 
peut  toin-ner  à  son  avantage  ;  au  lieu  d'un  bien  déprécié,  il  récupérera  son 
argent  et  se  trouvera  plus  riche. 

Il  en  est  ainsi  sans  distinguer  si  la  détérioration  de  la  chose  est  due  à  un  accident  de 
force  majeure  ou  à  une  négligence  de  l'acheteur.  L'art.  1631  le  dit  formellement.  Sa  dé- 
cision, qui  peut  sembler  rigoureuse  pour  le  vendeur,  se  justifie  par  cette  raison  que  l'ache- 
teur pouvait  considérer  la  chose  comme  sienne  et  n'avait  nulle  obligation  de  l'entretenir  : 
«  Qui  rem  alienam  quasi  suam  neglexit  nullius  querelœ  subjectus  est.  » 

Le  prix  à  restituer  comprend,  outre  la  somme  principale  payée  par  l'acheteur,  les  acces- 
soires que  l'on  y  ajoute  quelquefois  sous  des  noms  divers,  épingles,  pots-de-vin,  etc. 

*  1506.  Limite  de  la  restitution  du  prix.  —  Le  prix  dont  la  restitution  est 
due  est  uniquement  celui  qui  a  été  payé  par  l'acheteur  évincé.  Par  conséquent,  dans 
les  cas  où  il  exerce  son  recours  contre  un  précédent  vendeur,  il  ne  peut  jamais  de- 
mander davantage,  même  si  ce  vendeur  antérieur  avait  reçu  de  son  acheteur  un  prix 
plus  élevé.  L'excédent  ne  peut  être  restitué  qu'à  l'acheteur  intermédiaire  qui  avait  payé 
■ce  j)rix  plus  fort. 

1507.  Sommes  à  déduire  du  prix.  —  Il  peut  y  avoir  lieu  de  faire  certaines 
déductions  sur  le  prix.  Elles  sont  prévues  par  l'art.  1632,  qui  parle  du  cas  où  l  acheteur 
aurait  tiré  profit  des  dégradations  par  lui  faites,  par  exemple  en  vendant  les  matériaux 
d'un  corps  de  bâtiment  démoli. 

b.  —  Des  dommages-intérêts. 

**  1508.  Éléments  des  dommages-intérêts.  —  La  restitution  du 
prix  ne  procurerait  à  Lacheteur  qu'une  réparation  incomplète  de  l'éviction. 
Celle-ci  amène  avec  elle  d'autres  causes  de  perte,  qu'on  peut  grouper  sous 
les  chefs  suivants  : 

1°  Frais  et  loyaux  couts  du  contrat  (art.  1630-4°).  —  Ces  frais  compren- 
nent les  honoraires  du  notaire  ;  les  droits  de  timbre,  d'enregistreiTient,  de 
transcription,  etc. 

^  Il  est  reconnu  aujourd'hui  que  la  théorie  de  Dumoulin  est  fausse  comme  interpré- 
tation du  droit  romain.  Paul  dit  formellement  que,  si  la  chose  a  diminué  de  valeur 
depuis  la  venle,  la  perte  est  pour  l'acheteur  {Digeste,  liv.  XXI,  tit.  2,  fr.  70).  Domat, 
qui  interprétait  les  textes  anciens  avec  moins  de  parti  pris  que  Dumoulin,  l'avait  déj<à 
reconnu  (Loix  civiles,  liv.  I,  tit.  2,  sect.  10,  n"  15). 
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2°  Frais  du  procès  (art.  1630-3^).  —  Ce  procès  a  été  double  et  les  frais  à 
restituer  sont  aussi  bien  ceux  de  l'instance  originaire  formée  par  le  tiers  et 
qui  s'est  terminée  par  Féviction,  que  ceux  du  recours  en  garantie  formé  par 
l'acheteur.  L'art.  1630  les  met  tous  à  la  charge  du  garant. 

3°  Fruits.  —  L'acheteur  a  pu  être  condamné  à  les  restituer  en  même 
temps  que  la  chose  au  tiers  revendiquant  (art.  1630-2"). 

4"  Plus-value. — On  tiendra  compte  de  la  plus-value  acquise  par  l'im- 
meuble depuis  la  vente  au  delà  du  prix  payé  (art.  1030-4").  Les  articles 
suivants  précisent  la  nature  de  cet  élément  de  l'indemnité  que  l'art.  1630 
laisse  dans  le  vague,  et  l'art.  1633  montre  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  selon 
la  cause  de  cette  plus-value,  qui  peut  èti'c  fortuite  et  tenir  pai'  exemple  à 
des  travaux  publics  faits  dans  le  voisinage,  ouverture  d'une  rue,  création 
d'un  chemin  de  fer,  etc.,  mais  qui  peut  aussi  provenir  du  fait  de  l'acheteur 
et  résulter  d'impenses  faites  par  lui. 

5°  DÉPENSES  voLUPTUAiRES.  —  La  rcstitutiou  en  est  due  dans  un  cas  seule- 
ment (art.  1635).  Voyez  ci-dessous  n°  1511. 

*  1509.  Condition  pour  que  l'acheteur  ait  droit  à  une  indem- 
nité. —  Il  faut  qu'il  m^i  acheté  de  bonne  foi.  Les  dommages  et  intérêts  ne 
lui  sont  pas  dus  quand  il  était  de  mauvaise  foi  au  moment  de  la  vente, 
c'est-à-dire  quand  il  a  acheté  connaissant  la  cause  d'éviction. 

Cela  n'est  pas  dit  dans  les  art.  1626  et  suiv.  ;  mais  cela  résulte  de  l'art.  1599  qui,  après 
avoir  déclaré  nulle  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  ajoute  qu'elle  peut  donner  lieu  à  des. 
dommages  et  intérêts  «  si  l'acheteur  a  ignoré  que  la  chose  fût  à  autrui  ».  —  Ce  texte  est 
spécial  à  la  cause  d'éviction  qui  tient  au  défaut  de  propriété  en  la  personne  du  vendeur  ; 
il  ne  serait  pas  applicable  au  cas  où  l'éviclion  totale  aurait  pour  cause  l'existence  d  une 
ou  de  plusieurs  hypothèques  sur  le  bien  vendu  :  l'acquéreur  a  pu  acheter  en  connaissant  ces 
hypothèques  et  croire  cpie  son  vendeur  les  ferait  disparaître  ou  que  les  créanciers  hvjjo- 
thécaires  ne  seraient  pas  amenés  à  exercer  leurs  droits  contre  lui.  11  devrait  donc,  en  tout 
cas,  avoir  droit  à  l'indemnité  totale,  telle  que  l'a  réglée  l'art.  1630,  puisqu  il  n'existe 
aucun  texte  analogue  à  l'art.  1599  qui  en  réduise  l'étendue  pour  cette  cause  d'évicliol^ 
(arg.  art.  2178  chn.   1625  et  suiv.). 

1510.  Difficulté  relative  aux  fruits.  —  Comment  se  fait-il  que  l'acheteur  ait  le 
droit  de  se  faire  rembourser  par  le  vendeur  la  valeur  des  fruits  qu'il  a  été  obligé  de  resti- 
tuer au  revendiquant?  S'il  a  été  obligé  de  restituer  ces  fruits,  c'est  qu'il  était  de  mauvaise 
foi,  car,  d'après  l'art.  549,  le  possesseur  de  bonne  foi  fait  les  l'ruits  siens  et  les  garde  pour 
lui.  Or,  quand  le  possesseur  évincé  est  de  mauvaise  foi,  il  n'a  pas  droit  aux  dommages- 
intérêts  de  la  part  du  vendeur.  Il  J  a  donc  un  conflit  apparent  entre  l'art.  1680  et  l'art. 
1599.  —  Cette  petite  difïiculté  se  résout  de  la  manière  suivante:  la  bonne  loi  qu'exige 
l'art.  1599  pour  donner  à  l'acheteur  le  droit  de  réclamer  des  dommages-intérêts  n'est 
nécessaire  i[\iaa  moniPiii  de  l'acliat.  :  une  fois  la  vente  conclue,  peu  importe  pour  ce 
point  ce  que  l'acheteur  pourra  apprendre  ou  penser  plus  tard.  Au  contraire,  la  bonne  fol 
qu'exige  l'art.  549  pour  attribuer  les  fruits  au  possesseur  de  la  chose  est  nécessaire  an 
moment  de  la  perception .  Un  acheteur  qui  était  de  bonne  foi  au  jour  du  contrat,  et  ([ui 
a  depuis  appris  cpiil  n'était  [)as  propriétaire  de  la  chose,  est  donc  obligé  de  rendre  les 
l'ruits  perçus  depuis  le  jour  où  il  a  cessé  d'être  de  bonne  foi,  et  cependant  il  a  le  droit  de 
sen  faire  rembourser  la  valeur  par  son  garant. 

*  1511.  Effet  de  la  mauvaise  foi  du  vendeur.  —  L'étendue  des 
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dommages  et  intérêts  dus  à  Tacheteur  iic  varie  pus,  en  priiu'ipe,  selon  (|ne 
le  vendeur  a  été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  eai*  les  art.  103:^  el  lGo4  ne 
font  aucune  (lisliiic/ion. 

Le  vendeur  de  bonne  foi  paiera  doiic  la  totalité  de  la  plus-value  produite 
par  les  impenses  de  Tacbeteur,  ou  même  fortuite,  (|uel(|ue  énorme  (ju'elle 
soit,  et  quand  même  il  n'aurait  pas  pu  la  prévoir  au  jour  du  contrat,  «piand 
il  a  accepté  de  le  garantir.  . 

Cette  solution  est  très  rigoureuse  pour  le  vendeur  et  elle  est  contraire  au  droit  commun. 
()n  sait  qu'en  règle  générale  le  débiteur  cpii  ne  remplit  pas  son  obligation  ne  doit  la  répa- 
ration du  dommage  subi  par  son  créancier  que  dans  la  limite  de  ce  qu'il  a  pu  prévoir  en 
contractant,  quand  il  a  été  de  bonne  foi  ;  il  n'est  tenu  de  réparer  le  dommage  qui  dépasse 
ses  prévisions  qu'autant  qu'il  est  coupable  de  c?o/ (art.  1150).  La  règle  babituolle  se  trouve 
ici  écartée  d'abord  par  le  texte  absolu  des  art.  1683  et  1634,  et  ensuite  par  l'art.  1639 
qui  ne  renvoie  au  droit  commun  des  contrats  que  «  pour  les  autres  questions  auxquelles 
peuvent  donner  lieu  les  dommages  et  intérêts  résultant  pour  l'acquéreur  de  rinexccution 
de  la  vente  ».  Donc  aucun  emprunt  au  droit  commun  n'est  permis  pour  les  questions 
réglées  au  titre  «  De  la  vente  m.  Les  règles  établies  en  matière  de  garantie  \)o\ir  la  fixation 
des  dommages- intérêts  ont  ainsi  la  valeur  d'un  système  spécial  qui  déroge  aux  règles 
générales. 

Sur  un  point  cependant  le  vendeur  de  mauvaise  foi  est  traité  plus  durement  que  le  ven- 
deur de  bonne  foi  :  celui-ci  n'est  tenu  de  rendre  que  la  plus-value  acquise  par  la  chose  ; 
le  vendeur  de  mauvaise  foi  doit  à  l'acheteur  le  remboursement  de  toutes  ses  impenses, 
même  ^'oluptuaires  (art.  1635).  On  sait  que  cette  sorte  de  dépenses  n'augmente  point  la 
valeur  du  fonds  et  que  l'acheteur  n'a  jamais  le  droit  de  se  les  faire  rembourser  par  le 
tiers  qui  revendique  le  bien,  maïs  il  peut  s  en  faire  rendre  le  montant  par  le  vendeur 
quand  celui-ci  est  de  mauvaise  foi.  Il  en  est  de  même  pour  les  impenses  utiles,  relative- 
ment à  l'excédent  de  la  dépense  sur  la  plus-value  produite  :  le  vendeur  n'en  est  comptable 
envers  l'acheteur  que  s'il  a  été  de  mauvaise  foi. 

*  1512.  Mode  de  remboursement  des  impenses  utiles.  —  Le 
vendeur  qui  a  fait  sur  la  chose  des  impenses  utiles,  qui  en  ont  augmenté  la 
valeur  (constructions  neuves,  plantations,  travaux  de  drainage,  etc.),  se 
trouve  ^i^'o'\Y  ^QydiWi  \u\  deux  personnes  tenues  de  l'en  indemniser  sous  des 
oonditions  et  dans  des  proportions  différentes.  L'une  est  le  vendeur,  tenu 
d'indemniser  Tacheteur  en  vertu  des  principes  de  la  garantie  ;  l'autre  est 
le  tiers  qui  La  évincé  et  qui  profite  de  la  plus-value  produite  par  les  impenses 
de  Lacheteur.  Contre  cette 'dernière  personne,  le  recours  de  Faclieteur  est 
fondé  sur  Fart.  555,  si  c'est  \e  propriétaire  de  la  chose,  sur  l'art.  2175,  si 
c'est  un  créancier  hypothécaire.  L'acheteur  qui  améliore  la  chose  par  ses 
impenses  possède  donc  une  double  action  en  indemnité  contre  deux  per- 
sonnes différentes. 

De  ces  deux  personnes,  le  véritable  débiteur  de  la  plus-value  est  celui 
ifui  en  profite  ;  c'est  donc  en  définitive  l'auteur  de  l'éviction  (pii  doit  indem- 
niser l'acheteur  de  ce  chef.  Et  cela  à  tel  point  que,  si  l'acheteur  évincé 
négligeait  de  se  faire  payer  par  lui  ce  qu'il  en  doit  obtenir,  il  ne  pourrait 
pas  ensuite  se  faire  rendre  cette  somme  par  le  vendeur. 

Ainsi  s'explique  la  tournure  particulière   de  l'art.  1634,  qui,  à  propos  delà  plus-value 
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produite  par  les  impenses  de  l'acheteur,  dit  que  «  le  vendeur  est  tenu  de  rembourser  ou 
de  faire  rembourser  à  L'acquéreur  par  celui  qui  iés'iiice...  ».  Le  vendeur  n'est  donc 
ici  qu'un  répondant  subsidiaire,  une  sorte  de  caution. 

Toutefois  les  deux  actions  qui  appartiennent  ainsi  à  l'acheteur  évincé  ne  sont  pas  sou- 
mises identiquement  aux  mêmes  règles  et  ne  donnent  pas  le  même  résultat.  Celui  qui 
évince  l'acheteur  s'acquitte  envers  lui  en  lui  remboursant  à  son  choix  soit  la  plus-value, 
soit  la  dépense,  quand  elle  est  inférieure  à  la  plus-value  (art.  555  in  fine^,  et  naturelle- 
ment il  choisira  la  plus  faible  des  deux  sommes.  Il  suffit  qu'il  ne  s'enrichisse  pas  aux 
dépens  de  l'acquéreur.  Le  vendeur,  en  sa  qualité  de  garant,  est  tenu  de  faire  davantage  : 
il  doit  toujours  la  totalité  de  la  plus-value,  quand  elle  est  supérieure  à  la  dépense  (art. 
1633).  En  outre,  quand  il  a  vendu  de  mauvaise  foi,  mais  dans  ce  cas-là  seulement,  il  doit 
la  totalité  de  la  dépense,  même  supérieure  à  la  plus-value,  car  l'art.  1635  oblige  le 
vendeur  de  mauvaise  foi  à  rembourser  à  l'acheteur  toutes  ses  dépenses,  même  celles  qui 
n'ont  procuré  aucune  augmentation  de  valeur  à  la  chose. 

Le  résultat  de  cette  comparaison  est  que  l'acheteur  évincé  sera  souvent  indemnisé  de 
ses  impenses  par  l'auteur  de  l'éviction  d'une  manière  incomplète  ;  il  pourra  alors  se  re- 
tourner contre  son  vendeur  pour  obtenir  de  lui  une  indemnité  plus  forte,  variable  d'après 
les  distinctions  qui  viennent  d'être  indiquées. 

1513.  Compensation  des  détériorations  et  des  plus-values.  —  On  a  vu 
plus  haut  (no  1504)  que  l'acheteur  a  droit  à  la  restitution  du  prix  en  entier,  alors  même 
que  la  chose  a  diminué  de  valeur  depuis  la  vente,  fut-ce  par  sa  faute.  D'un  autre  côté, 
une  indemnité  lui  est  due  s  il  y  a  une  plus-value.  Détérioration  et  plus-value  peuvent 
se  rencontrer  sur  la  même  chose  sans  se  confondre.  Ainsi  un  bois  a  été  détruit  par  un 
incendie;  une  hausse  est  survenue  dans  le  produit  de  certaines  pièces  de  terre.  L'acheteur 
ne  peut  pas  faire  évaluer  la  cause  d'amélioration  sans  tenir  compte  de  la  dépréciation 
qui  s'est  produite  d'un  autre  côté.  La  plus-value  qui  donne  lieu  à  indemnité  est  ainsi 
définie  par  l'art.  !633:  «  Si  la  chose  a  augmenté  de  prix...  ».  C'est  donc  la  \'aleur 
totale  de  la  chose  qu'il  faut  considérer,  balance  faite  des  causes  d'amélioration  et  de 
dépréciation  partielles;  il  se  peut  fort  bien  qu'en  définitive  la  chose  ne  vaille  pas  plus 
qu'au  jour  de  l'achat. 

Remarquez  néanmoins  deux  choses  : 

1°  Cette  règle  ne  s'applique  pas  dans  les  rapports  de  l'acheteur  avec  le  tiers  qui  l'évincé, 
quand  la  plus-value  est  due  à  des  dépenses  faites  par  l'acheteur  :  le  tiers  recevrait  une 
chose  dépréciée  si  les  travaux  n'avaient  pas  été  exécutés;  il  doit  donc  en  tenir  compte  à 
l'acheteur,  abstraction  faite  des  détériorations  fortuites  que  la  chose  a  pu  subir;  sinon,  il 
s'enrichirait  à  ses  dépens. 

2°  Le  vendeur  lui-même,  quand  il  est  de  mauvaise  foi,  devra  le  remboursement  des 
impenses,  en  vertu  de  1  art.  1635,  alors  même  qvxe  la  plus-value  qu'elles  ont  produite  se 
trouverait  compensée  par  une  dépréciation  sur  un  autre  point. 

1514.  Montant  des  dommages  et  intérêts  dus  par  un  précédent  ven- 
deur. —  Le  vendeur  qui  a  indemnisé  l'acheteur  évincé  peut  se  retourner  contre  son 
propre  garant  et  lui  demander  le  remboursement  de  tout  ce  qu'il  a  été  obligé  de  payer 
sur  le  recours  en  garantie  exercé  contre  lui  par  l'acheteur.  Il  arrivera  souvent  que  ce  [)ré- 
cédent  vendeur  sera  obligé  de  payer  une  indemnité  supérieure  au  prix  qu'il  en  avait  retiré. 
Par  exemple,  il  avait  vendu  la  chose  20  000  francs;  son  acquéreur  l'a  revendue  25  000  à 
l'acheteur  qui  a  subi  l'éviction,  il  lui  a  payé  en  plus  3  000  francs  à  titre  de  dommages- 
intérêts,  et  il  y  a  eu  2  000  francs  de  frais.  Le  total  se  monte  à  30  000  francs:  c'est  cette 
somme  que  le  plus  ancien  vendeur  doit  payer  au  vendeur  intermédiaire,  car  c'est 
à  ce  chiffre  qu'est  monté  pour  ce  dernier,  par  contrecoup,  le  dommage  résultant  do 
l'éviction. 

2"  Indenuiité  au  cas  d'éviction  partielle. 

*  1515.  Possibilité  de  résilier.  — Quand  réviclion  n'est  que  par- 
tielle, il  y  a  une  première  question  à  examiner  :  la  perte  subie  par  l'acheteur 
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ost-elle  assez  i;rave  i)onr  (|iie  la  vente  doi\e  èlre  résolue?  La  loi,  en  effet, 
autorise  la  résolution  lorsque  réviction  est  de  (elle  importance  que  l'ac- 
(fuéreur  ii'aunu'l  pas  acheté  s'il  cixciit  \)n  \i\  prévoir.  Klle  le  clil  dans  l'art. 
1036  pour  réviction  partielle  de  propriété  et  le  répète  dans  Tart.  1038  pour 
réviction  des  servitudes.  La  règle  est  donc  générale  et  elle  est  conforme  à 
rintention  des  parties.  L'importance  que  doit  avoir  la  partie  évincée  relati- 
vement au  tout  et  la  question  de  savoir  si  l'acquéreur  aurait  acheté  quand 
même  sont  des  questions  de  fait  à  résoudre  par  les  tril)unau\  en  cas  de 
diftîculté. 

On  romarquora  que  la  loi  accorde  moins  facilement  la  résiliation  à  raison  d'une  évic- 
tion partielle  (art.  1636  'i  1638)  qu'à  raison  d'une  perte  partielle  de  la  chose  survenue 
avant  la  conclusion  du  contrat,  à  l'insu  des  parties  (art.  1601)  :  quand  la  perte  est  anté- 
rieure à  la  vente,  la  loi  n'exige  point,  pour  accorder  le  droit  de  résiliation  à  l'aclieteur, 
(pi'elle  soit  de  telle  cons-équence  qu'elle  l'eût  empêché  d'acheter. 

Pour  justifier  cette  différence  on  fait  remarquer  que,  lors  de  l'éviction,  les  choses  ne 
sont  plus  entières,  le  contrat  a  déjà  reçu  son  exécution,  tandis  que,  dans  l'hypothèse  de 
l'art,  1601,  il  s'agit  seulement  de  savoir  si  on  doit  l'exécuter.  On  comprend  que  la  loi 
se  soit  montrée  plus  facile  pour  résoudre  un  contrat  qui  n'existe  encore  que  sur  le 
papier,  que  pour  revenir  sur  une  aliénation  déjà  matériellement  consommée  ;  ceci  eèt 
toujours  plus  grave,  parce  que  l'acquéreur  a  pu  conférer  des  droits  à  des  tiers,  et  que 
l'annulation  de  son  litre  jette  la  perturbation  dans  un  plus  grand  nombre  d'intérêts. 

*  1516.  Effet  de  la  résiliation.  —Si  racheteur  demande  et  obtient 
la  résiliation,  il  restitue  ce  qui  lui  reste  delà  chose,  et  Tindemnité  à  laquelle 
il  a  droit  est  calculée  comme  au  cas  d'éviction  totale. 

*  1517.  Indemnité  au  cas  du  maintien  de  la  vente.  — Si  révic- 
tion n'est  pas  assez  forte  pour  entraîner  la  résolution  de  la  vente,  ou  si 
Tacheteur  ne  la  demande  pas,  la  fixation  de  Tindemnité  due  à  l'acheteur  se 
fait  selon  des  règles  particulières  ;  le  tarif  n'est  pas  le  même  que  pour  l'évic- 
tion totale.  L'acheteur  reçoit  une  réparation  calculée  cVaprès  la  perte  réelle^ 
(jue  lui  cause  l'éviction  ;  on  se  règle  donc  sur  la  valeur  qu'avait  la  chose  aa 
moment  de  l'éviction,  et  non  pas  sur  la  valeur  de  la  partie  évincée  relative- 
ment au  prix  total  (art.  1637). 

11  résulte  de  là  que,  si  la  chose  a  diminué  de  valeur  depuis  la  vente,  la  perte  retombe 
en  partie  sur  l'acheteur.  En  voici  un  exemple  :  un  immeuble  a  été  acheté  40  000  trancs  ; 
au  moment  de  l'éviction,  il  n'en  vaut  plus  que  30  000,  et  l'éviction  en  enlève  la  moitié  à 
l'acheteur.  Celui-ci  recevra  donc  15  000  francs  seulement  pour  une  portion  de  chose  qui 
lui  en  avait  coûté  20  000.  —  Ce  résultat  s'explique,  dit-on,  par  le  maintien  de  la  vente  : 
l'acheteur  ne  peut  pas  répéter  une  partie  de  son  prix  [  roportionnelle  à  la  partie  de  la 
chose  dont  il  est  évincé  parce  que  ce  prix  n'a  pas  été  payé  sans  cause  ;  il  ne  peut  récla- 
mer que  la  réparation  exacte  du  préjudice  qu'il  subit,  et  c'est  justement  là  ce  que  lui  ac- 
corde l'art.  1637  '. 

1  Cette  manière  d'expliquer  la  différence  qui  existe  enlie  l'article  1637  et  l'article 
1630  est  la  seule  possible.  11  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  y  a  une  véritable  antino- 
mie dans  le  système  du  Code.  Au  cas  d'éviction  partielle,  on  peut  parfaitement  sou- 
tenir que  le  prix  se  trouve  partiellement  sans  cause  aux  mains  du  vendeur.  Cela  est 
surtout  visible  au  cas  d'éviction  d'une  part  indivise  ;  aussi  quelques  auteurs  propo- 
sent-ils de  ne  pas  appliquer  l'article  1G37  à  cette  hypothèse,  malgié  la  généralité  de 
ses  termes  ;  mais  cela  est  également  vrai  dans  toutes  les  évictions  partielles.  L'équité 
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E.  —  Modifications  conventionnelles  de  la  garantie. 

*  1518.  Définition  de  la  garantie  de  fait.  —    On  oppose  souvent 

la  cfaranlie  de  fait  à  ce  qnon  appelle  la  ffnrantie  de  droit.  La  garantie  de 

droit  est  la  garantie  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi  ;  la  garantie  de  fait 

est  celte  même  garantie  modifiée  par  la  convention  des  parties. 

Dans  l'art.  1627,  qui  autorise  les  conventions  ])ailiculières  modifiant  la  garantie 
légale,  la  loi  prévoit  que  les  contractants  voudront  on  augmenter  l'cfTet  :  prévision 
inutile.  Qu'est-ce  que  le  vendeur  pourrait  bien  ajouter  à  sa  responsabilité  ?  Il  pren- 
drait peut-être  à  sa  charge  les  cas  fortuits  futurs  ;  mais  il  serait  vraiment  bien  bon 
de  le  faire  '.  En  prati(jue  on  ne  rencontre  que  des  clauses  diiuiiiuniit  l'étendue  de  la  ga- 
rantie. 

*1519.  Portée  des  restrictions  admises.  —  Le  vendeur  peut  se 
contenter  de  diminuer  Fétendue  de  la  garantie,  par  exemple  en  s'exonéranl 
de  la  responsabilité  des  servitudes  occultes,  dont  il  déclare  ignorer  Lexis- 
lence,  ou  encore  en  déclinant  toute  garantie  pour  le  cas  où  les  créanciers 
ayant  hypothèque  sur  Fimmeuble  vendu  formei'aient  une  surenchère  et  évin- 
ceraient l'acheteur. 

Il  peut  même  supprimer  eniièremenl  son  obligation  de  garantie.  L'art. 
1627  prévoit  et  autorise  cette  stipulation.  On  peut  donc  dire  que  si  la  garan- 
tie est  une  suite  naturelle  de  la  vente,  elle  n'est  pas  de  son  essence,  et  peut 
disparaître  sans  dénaturer  le  contrat. 

*1520.  Effet  des  clauses  de  non-garantie.  —  La  stipulation  de 
non-garantie  ne  libère  pas  le  vendeur  d'une  maiiière  absolue.  ;  les  art.  162S 
et  1629  maintiennent  à  sa  charge  une  double  obligation  éventuelle,  dont  il 
lui  est  impossible  de  s'affranchir. 

1*^  Garantie  du  f.\it  personnel.  —  Le  veudeur  reste  tenu,  nonobstant  toute 
stipulation  contraire,  de  l'éviction  causée  pai-  u  i  tiers,  «  lorsqu'elle  résulte, 
dit  la  loi,  d'un  fait  qui  lui  est  personnel  »  (art.  1628). 

L'éviction  résultera  d'un  fait  personnel  au  vendeur,  lorsqu'elle  aura  pour  cause  une 
aliénation  par  lui  consentie  avant  ou  après  la  vente  (car  la  loi  ne  fait  aucune  distinction); 
<''est  lui-même  qui  a  fourni  à  un  tiers  le  moyen  d'évincer  l'aclieleur.  La  stipulation  par 
laquelle  il  cberclierait  à  s'exonérer  de  cette  garantie  serait  ontacliée  de  dot  et  la  loi  ne  la 
tolère  pas. 

Cependant  tous  les  auteurs  admettent  que  la  loi  proliibe  seulement  la  clause  générale 
<le  non-garantie  pour  les  causes  d'éviction  résultant  d'un  fait  personnel.  Mais  il  n'y  aurait 
rien  de  contraire  à  la  bonne  foi  dans  la  convention    par  laquelle   le   vendeur,  après  avoir 

exigerait,  au  moins  autant  que  la  logique,  que  l'on  réglât  sur  les  mêmes  principes 
l'indemnité  due  à  l'actieteur  évincé,  quelle  que  soit  l'étendue  de  l'éviction,  [/antino- 
mie qui  se  rencontre  sur  ce  point  dans  le  Code  est  d'autant  plus  extraordinaire  qu'elle 
est  contraire  au  système  suivi  par  Pottiier,  d'après  lequel  l'acheteur  avait  toujours 
ilroit  à  la  restitution  d'une  partie  du  prix  proportionnelle  à  la  part  de  chose  dont  il 
soutirait  éviction  {Vente,  n"^  139-143). 

1  On  pourrait  cependant  stipuler  utilement,  pour  le  cas  d'éviction  partielle,  la  res- 
titution proportionnelle  du  prix,  si  la  chose  avait  diminué  de  valeur.  —  Quant  à  la 
formule  usuelle,  d'après  laquelle  «  la  vente  est  faite  avec  garantie  de  tous  troubles  et 
évictions  quelconques  »,  que  l'on  trouve  dans  beaucoup  d'actes,  elle  n"ajoute  rien  à  la 
garantie  de  droit  parce  qu'elle  ne  précise  rien. 
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«lonnc  connaissance  à  lacliolcur,  d'une  nianicro  précise,  de  la  cause  qui  rend  possible  une 
éviction,  déclinerait  toute  garantie  de  ce  chef  :  l'acheteur  sait  à  quoi  il  s'expose,  et  il 
accepte  la  situation  (Dai.i.oz,  Stippl.,  v»  Vente,  n^  414).  Se  conformant  à  cette  doctrine, 
la  jurisprudence  en  a  conclu  que  l'acheteur  n'a  pas  droit  à  garantie,  par  cela  seul  qu'il 
a  acheté  connaissant  la  cause  d'éviction  ;  la  convention  de  non -garantie  est  alors  sous-en- 
Jendue  (Cass..  2  mai  1864,  D.  65.  1.  181). 

2"  Ri'STiT[  TioN  DU  iMUx:.  —  Lîi  sUpulatioli  de  non-garantie  ne  permet   pas 

au  vendeiu-  de  garder  le  prix  quand  l  acheteur  a  perdu  la  chose  (art.  1629); 

elle  le  dispense  seulement  de  payer  des  dommages-intérêts  supplémentaires. 

La  reslitution  du  prix  est  due  parce  que  Tacheteur  l'avait  payé  pour  acquérir 

la  propriété  de  la  chose  ;    ne   Payant  pas   obtenue,   le  prix   se  trouve  sans 

cause  aux  mains  du  vendeur. 

Dans  deux  cas  seulement  le  vendeur  est  autorisé  à  retenir  le  /ni.r,  malgré  l'évic- 
tion : 

a)  Lorsque  l'acquéreur  connaissail,  lors  de  la  vente,  la  cause  d'éviction  (art. 
1629).  Il  achète  alors  à  ses  périls  et  risques,  comme  dans  le  cas  suivant. 

b)  Lorsqu'il  a  acheté  «  à  ses  périls  et  risques  »  (même  art  ).  Cette  stipulation  est 
considérée  comme  rendant  la  vente  aléatoire  pour  l'acheteur  :  il  est  censé  avoir  acheté 
une  chance  plutôt  qu'un  droit  ferme,  et  il  n'est  pas  téméraire  de  supposer  que  le  prix  a 
été  fixé  en  conséquence  à  un  chiffre  très  bas. 

Dans  tous  les  cas,  pour  que  la  clause  de  non-garantie  profite  au  vendeur,  il  faut  qu'il 
ait  été  de  bonne  foi  en  la  stipulant  (Nancy,  16  nov.  1889,  S.  91.  2.    161). 


CHAPITRE  V 

OBLIGATIONS    DE   L'ACHETErR 

**1521.  Enumération.  —  L'acheteur  a  trois  obligations  différentes  :  1"  prendre 
livraison  de  la  chose  ;  2°  en  payer  le  prix  ;  8°  supj)orter  les  frais  de  la  vente.  —  Il  n'y  a 
rien  à  dire  sur  cette  dernière,  qui  est  ordinairement  réglée  par  une  convention  spéciale  ; 
mais  nous  aurons  en  outre  à  étudier,  dans  ce  chapitre,  les  garanties  du  vendeur  non 
payé.  • 

§  1.  —  Obligation  de  prendre  livraison. 

1522.  Son  objet.  —  Le  vendeur  a  le  droit  d'être  déchargé  de  la  garde  de  la  chose. 
Si  c'est  un  immeuble,  l'acheteur  est  tenu  d'en  prendre  possession  ;  si  c'est  un  objet 
mobilier,  il  doit  non  seulement  recevoir  la  chose  vendue,  mais  l'enlever,  pour  en  débar- 
rasser son  vendeur. 

1523.  Époque  de  la  livraison.  —  Le  moment  auquel  l'acheteur  doit  prendre 
livraison  de  la  chose  est  ordinairement  fixé  par  la  convention.  A  défaut  de  convention, 
l'usage  des  lieux  établit  parfois  un  délai  particulier.  Quand  il  n'y  a  ni  convention,  ni 
usage,  la  livraison  doit  se  faire  immédiatement,  sauf  à  tenir  compte  du  temps  nécessaire 
à  l'acheteur  pour  retirer  la  chose  ou  pour  en  prendre  possession,  selon  sa  situation  et  les 
circonstances. 

1524.  Sanctions  ordinaires  de  l'obligation  de  l'acheteur.  —  Si  l'acheteur 
est  négligent  ou  refuse  de  prendre  livraison,  le  vendeur  est  d'abord  protégé  par  le  droit 
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commun  :  l'art.  1264  lui  permet,  après  certaines  formalités,  de  faire  enlever  la  chose 
par  autorité  de  justice  pour  la  déposer  dans  quelque  autre  endroit,  quand  il  a  besoin  du 
local  qu'elle  occupe;  l'art.  1184  lui  permet  aussi  d'obtenir  par  jugement  la  résolution 
de  la  vente  pour  inexécution  d'une  obligation  de  l'autre  partie. 

1525,  Sanction  exceptionnelle.  —  Outre  ces  textes  généraux,  l'art.  1657  lui 
accorde  une  protection  spéciale  :  il  déclare,  dans  un  cas  particulier,  la  vente  résolue  de 
plein  droit,  sans  sommation,  pour  défaut  de  retiremcnt  de  la  chose  par  l'acheteur  dan& 
le  terme  convenu.  Cette  sanction  exceptionnelle  s'applique  seulement  aux  ventes  de 
denrées  et  effets  mobiliers.  Elle  suppose,  en  outre,  qu'un  délai  j)articulier  avait  été 
^\\k  par  la  convention  pour  leur  relirement  (Cass  ,  17  déc.  1879,  D.  80.  1,  133,  S.  80. 
1.  217). 

Cette  disposition  est  très  avantageuse  pour  le  vendeur,  qui  se  trouve  libéré  de  toute 
obligation  sans  avoir  à  exercer  d'action  en  justice,  et  même  sans  avoir  à  remplir  aucune 
formalité.  Par  le  seul  fait  de  l'expiration  du  délai,  il  recouvre  sa  liberté  et  peut  disposer 
à  nouveau  de  sa  marchandise  au  profit  d'une  autre  personne.  —  D'ailleurs,  comme  la 
loi  veut  lui  faire  une  faveur  et  statue  seulement  «  au  profit  du  vendeur  »,  la  résolution 
de  la  vente  ne  se  produit  que  s'il  le  veut  bien,  et,  s'il  préfère  poursuivre  l'exécution  du 
contrat,  qui  lui  était  peut-être  avantageux,  il  conserve  la  faculté  d'y  contraindre  son 
acheteur,  toujours  lié  envers  lui. 

Le  motif  qui  a  fait  introduire  dans  la  loi  cette  disposition  exceptionnelle  est  la  rapidité 
des  opérations  commerciales.  Un  vendeur  de  marchandises  ne  peut  pas  attendre  indéfi- 
niment le  bon  plaisir  de  l'acheteur  ;  il  a  besoin  de  ses  locaux  pour  en  recevoir  d'autres  ; 
de  plus,  pour  les  denrées,  il  y  a  cette  raison  spéciale  qu'elles  peuvent  se  perdre  et  se  cor- 
rompre pendant  le  retard  de  l'acheteur.  La  résolution  immédiate  de  la  vente  est  donc 
fondée  %\xx  wx\  pacte  ^«cf7e  (Comp.  Pothiek,  Obligations,  n"  672).  —  Ces  considéra- 
tions semblent  surtout  faites  pour  les  ventes  commerciales.  Cependant,  dans  la  discus- 
sion au  Conseil  d'Etat,  il  a  été  formellement  convenu  cjue  l'art  1657  ne  serait  point  ap- 
plicable aux  affaires  de  commerce,  et  que  toute  équivoque  serait  levée  par  une  insertion 
faite  au  procès-verbal  (Déclaration  de  Cambacérès,  Fenet,  t.  XIV,  p.  32).  Malgré  cela, 
la  jurisprudence  décide  que  le  texte  ne  distingue  pas  et  elle  applique  sans  hésitation  aux 
affaires  de  commerce  le  principe  de  la  résolution  de  plein  droit  (Cass.,  11  juill.  1882. 
D.  83.  1.  304,  S.  82.  1.  472  ;  Douai,  6  nov.  1895,  D.  96.  2.  112). 

§  2.  —  De  l'obligation  de  payer  le  prix. 

A.  —  Conditions  ordinaires  du  paiement. 

*  1526.  Époque  et  lieu  du  paiement.  —  Diaprés  Fart.  1650,  le 
prix  doit  être  payé  au  jour  et  au  lieu  réglés  par  la  vente;  et  d'après  Fart. 
1651,  si  rien  n'a  été  réglé  à  cet  égard  lors  du  contrat,  le  paiement  du  prix 
doit  se  faire  au  même  lieu  et  au  même  moment  que  la  délivrance. 

Il  y  a  dans  ce  texte  une  double  dérogation  au  droit  commun  : 

1°  Le  prix  est  portable.  L'acheteur  doit  le  fournir  au  vendeur  au  lieu  où  se  trouve 
la  chose  vendue,  alors  que,  d'après  la  règle  générale  de  l'art.  1247,  le  paiement  doit  être 
fait  au  domicile  du  débiteur,  c'cst-à  dire  que  les  créances  sont  quérables. 

1°  Le  terme  accordé  au  vendeur  pour  la  délivrance  profite  indirectement  à 
l'acheteur.  Dans  les  contrats  synallagmaticjues  en  général,  quand  l'obligation  de  l'une 
des  parties  est  suspendue  par  un  terme,  cela  n'empêche  pas  l'obligation  de  l'autre  d'être 
immédiatement  exigible.  Il  y  a  donc  exception  à  cette  règle  en  matière  de  vente. 

Cette  double  dérogation  est  fondée  sur  une  interprétation  toute  naturelle  de  l'inten- 
tion des  parties  dans  la  vente  :  les  choses  vendues  s'échangent  contre  un  prix  en  argent^ 
elle  système  primitif  du  troc,  s'cffectuant  «  donnant  donnant  ^),  domine  encore  ce  con- 
trat ;  on  n'y  déroge  que  dans  la  mesure  indiquée  par  la  volonté  des  contractants. 
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1526  l)is.  Vente  à  tempérament.  —  Dans  la  j)rali([ue  on  donne  ce  nom  à  une 
\ciite  à  crédit,  dont  le  prix  est  stipulé  payable  sous  la  forme  de  sommes  minimes^ 
léparlics  par  fractions  égales  et  à  inters'alles  réguliers  ^^ur  un  espace  de  temj  s 
assez  lon^.  Ce  contrat  est  très  usité  dans  le  commerce  ordinaire  pour  la  vente  de  cer- 
tains objets  d'ameublement  ou  de  travail  (meubles,  pianos,  machines  à  coudre,  etc.)  et 
dans  le  commerce  de  ban([ue,  pour  les  valeurs  h  lots.  Une  convention  de  ce  genre  a 
l'avantage  de  mettre  à  la  portée  des  plus  petites  bourses  des  objets  ordinairement  coû- 
teux. Mais  un  certain  nombre  de  maisons  de  banque  en  ont  abusé  pour  exploiter  l'espèce 
de  fascination  que  les  valeurs  à  lots  exercent  sur  la  partie  la  moins  éclairée  de  la  popula- 
tion, si  bien  qu'il  a  fallu  faire  une  loi  spéciale  à  celte  hypothèse  pour  refréner  et  régle- 
menter leur  commerce  (L.  12  mars  1900).  Cette  loi  ne  touche  pas  au  commerce  ordi- 
naire, et  est  enlicrenjent  hors  du  domaine  du  droit  civil.  Le  danger  dans  les  ventea 
d'obligations  à  lots  existait  pour  l'ac/ieteur  :  il  venait  de  ce  que  le  banquier  conservait 
les  titres  en  sa  [)Ossession,  pour  les  livrer  seulement  après  paiement  complet,  tandis  que 
dans  les  rentes  de  meubles  ou  de  machines,  le  danger  existe  pour  le  vendeur,  et  provient 
de  ce  que  la  chose  vendue  est  livrée  par  lui  dès  le  début,  contre  le  versement  du  premier 
acompte.  Beaucoup  de  marchands  cherchent  à  se  garantir  contre  pe  danger  en  combinant 
un  contrat  de  louage,  qui  leur  laisse  la  propriété  de  l'objet  vendu,  avec  une  vente  à  terme 
ou  une  promesse  de  vente.  La  Cour  de  cassation  a  admis  la  validité  de  cette  combinaison, 
dans  un  arrêt  rendu  en  matière  fiscale  (Cass.,  22  février  1887,  D.  87.  1.  500,  S.  88.  1. 

87.  Comp.  Alger,  18  févr.  1888,  S.  89.  2.  115  ;  Lyon,  10  août  1888,  S.  90.  2.  113). 
Mais  tous  les  arrêts  ne  sont  pas  unanimes.  Voyez  Cass.,  16  juin  1885,  D.  86.  1.  237,  S. 

88.  1.  462  ;  Bourges,  26  déc.  1887,  S.  88.  2.  78.  Comparez  en  sens  divers,  M.  CoLI^^ 
Revue  Algérienne,  1888,  p.  416  ;  Guillouard,  Vente,  t.  I,  no  65.;  P.  Hakpoiin',,  /.« 
vente  à  tempérament,  thèse,  Paris,  1900. 

*  1527.  Intérêts  du  prix.  —  Habituellement,  le  contrut  de  vente 
règle  la  question,  et  décide  si  racheteur  devra  les  intérêts  de  son  prix,  à 
quel  taux  et  à  partir  de  quel  jour  ils  courront.  Sur  tous  ces  points  la  con- 
vention fait  loi.  —  Les  parties  ne  sont  pas  liées  par  la  loi  du  3  septem- 
bre 1807  sur  le  taux  de  Tintérèt  en  matière  civile,  qui  fixe  à  5  poiu*  100  le 
maximum  de  Fintérèt  conventionnel  :  cette  disposition  restrictive  ne  régit 
(jue  le  prêt  d'argent  ei  les  opérations  qui  peuvent  le  remplacer;  elle  ne 
s'applique  pas  à  la  vente,  et  il  est  permis  de  stipuler  un  intérêt  plus  élevé 
(Dijon,  12  déc.  1894,  D.  !J7.  2.  203;  Paris,  20  janv.  1892,  D.  93.  2.  205; 
Cass.,  13  mars  1899,  D.  1900. 1.  5).  Voyez  cependant  les  notes  de  M.  Boistel, 
dans  le  Dalloz,  sous  ces  trois  arrêts. 

Quand  la  convention  est  muette,  Tacheteur  ne  doit  les  intérêts  (juc  si  la 
chose  est  frugifère  (art.  1652). 

La  loi  les  fait  alors  courir  de  plein  droit,  parce  qu'elle  sous-entend  une  convention  à 
cet  égard,  convention  cjui  est  si  naturelle  que  les  parties  n'ont  pas  pris  la  peine  de  l'expri- 
mer :  il  est  invraisemblable  cjue  le  vendeur  ait  consenti  à  laisser  à  l'acheteur,  pendant  un 
délai  qui  peut  être  long,  le  double  revenu  de  la  chose  vendue  et  du  capital  qui  en  repré- 
sente le  prix.  —  En  ce  cas  les  intérêts,  n'étant  pas  déterminés  par  la  convention,  sont 
dus  au  taux  légal  de  4  pour  100  (L.  7  avril  1900).  Quant  au  point  de  départ  de  leur 
cours,  l'art.  1652  le  fixe  au  jour  de  la  délivrance  :  «  Si  la  chose  vendue  et  livrée  pro- 
duit des  fruits  ou  autres  revenus...  ».  Cela  va  de  soi:  il  y  a  échange  des  revenus  en 
même  temps  qu'échange  des  capitaux  ;  c'est  donc  seulement.au  jour  où  l'acheteur  coi>i- 
mence  à  percevoir  les  fruits  de  la  chose  qu'il  doit  les  intérêts  de  son  prix. 

Pour  les  ventes  de  choses  non  frugifères,  les  intérêts  ne  courent  pas  de  plein  droit. 
Ceci  parait  à  beaucoup  d'auteurs  peu  logique  :  si  la  chose  ne  produit  pas  de  fruits,  elle 
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procure  tout  au  moins  une  certaine  utilité  à  l'acheteur  ;  à  compter  rlu  jour  où  il  est 
entré  en  possession,  il  en  a  l'usage  et  la  jouissance.  Pourquoi  l'acheteur  d'un  tableau, 
qui  l'emporte  chez  lui,  qui  en  possède  immédiatement  tout  l'agrément,  ne  doit-il  pas 
immédiatement  l'intérêt  de  son  prix?  On  peut  répondre  que  ce  n'est  pas  l'usage,  que  le 
prix  est  établi  d'une  manière  ferme  et  ne  peut  pas  grossir  avec  le  temps,  et  que  le  ven- 
deur fait  crédit  h  l'acheteur. 

Du  reste,  le  vendeur  d'une  chose  non  frugifère  n'est  pas  à  la  merci  de  son  acheteur, 
même  quand  il  a  négligé,  dans  le  contrat,  de  stipuler  les  intérêts  du  prix  :  la  loi  lui 
permet  de  les  faire  courir  à  son  profit  par  une  simple  sommation  (art.  1652).  Cette 
disposition,  qui  dérogeait  jadis  au  droit  commun,  y  est  maintenant  conforme  :  la  demande 
en  justice  n'est  plus  nécessaire  (art.  1153).  —  Dans  ces  conditions,  le  système  de  la  loi 
n'a  vraiment  pas  d'inconvénients  sérieux. 

B.  —  Rétention  du  prix  par  l'acheteur. 

*  1528.  Causes  de  la  rétention.  —  L'acheteur  est  dispensé  de  payer 
son  prix  lorsqu'il  est  déjà  Iroublé  par  rexercice  d'une  action  en  revendi- 
cation ou  hypothécaire,  ou  mêiTie  lorsqu'il  a  «  jm^ie  sujet  de  craindre 
d'être  troublé  »  (art.  1653).  La  loi  lui  accorde  alors,  à  titre  de  sûreté,  une 
sorte  de  droit  de  rétention  sur  le  prix  qu'il  a  encore  en  mains;  il  peut  le 
retenir  provisoirement. 

Sur  ce  texte  il  faut  remarquer  deux  choses  : 

1^  La  loi  suppose  que  l'éviction  est  possible  ;  elle  est  à  craindre,  mais  elle  n'est  jias 
certaine.  Si  l'acheteur  avait  la  certitude  de  n'être  pas  devenu  propriétaire,  il  pourrait,  en 
s'appuyant  sur  l'art.  1599,  tel  que  l'interprète  la  jurisprudence,  demander  la  nullité  de 
la  vente.  Quand  il  n'a  pas  cette  certitude,  il  lui  est  simplement  permis  de  différer  le 
paiement  du  prix. 

2"  Si  le  trouble  n'est  pas  encore  réalisé,  il  faut  que  l'achetetir  ait  des  motifs  sérieu.ï 
<le  crainte  :  un  «  juste  sujet  »,  dit  la  loi.  Par  conséquent,  la  crainte  d'un  danger  chimé- 
rique ne  l'autoriserait  pas  à  suspendre  tout  paiement.  Il  y  a  là  une  question  de  fait  que 
les  juges  apprécient.  Comme  exemple,  on  peut  citer  le  cas  suivant  :  l'existence  iïins- 
criptions  hypothécaires,  dont  l'acheteur  ignorait  l'existence  au  moment  du  contrat, 
constitue  un  motif  suffisant  de  refus  de  paiement  (Cass.,  19  mars  1884,  D.  85.  J.  211, 
S.  86.1.  204). 

1529.  Ressource  laissée  au  vendeur.  —  Le  vendeur  a  naturelle- 
ment le  droit  d'exiger  le  paiement  du  prix  lorsqu'il  a  réussi  à  faire  dispa- 
raître la  cause  de  trouble;  mais  cela  n'est  pas  nécessaire.  La  loi  lui  permet 
(le  l'obtenir,  sous  la  seule  condition  de  donner  caution  pour  en  garantir  la 
restitution,  le  cas  échéant  (art.  1653). 

En  outre,  le  prix  doit  être  payé,  nonobstant  toute  menace  de  trouble,  quelque  sérieuse 
qu'elle  soit,  si  l'éviction,  en  la  supposant  réalisée,  ne  doit  pas  entraîner  la  restitution  du 
prix,  c'est-à-dire  si  la  vente  a  été  faite  aux  risques  et  périls  de  l'acheteur.  —  Enfin,  l'art. 
1653  prévoit  le  cas  où  il  aurait  été  convenu  que,  nonobstant  le  trouble,  l'acheteur  paierait  : 
cette  convention  devrait  être  respectée. 

*1530.  Impossibilité  de  répéter  le  prix  déjà  payé.  —  Quand  le  trouble 
survient  après  que  le  prix  a  déjà  été  payé,  l'acheteur  n'en  peut  pas  réclamer  la  restitution 
.(Dijon,  15  févr.  1878,  D.  78.  2.  147,  S.  79.  2.  4).  L'art.  1653  l'autorise  seulement  à  le 
conserver  ;  la  répétition  ne  lui  est  ouverte  qu'en  vertu  de  l'art.  1599,  quand  il  peut 
prouver  que  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire,  ou  de  l'art.  1630,  quand  l'éviction  totale 
est  cQnsommée. 
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(i.  —  (jiKislion  des  riscjucs. 

1531.  Renvoi.  —  La  (iiieslion  de  savoir  si  rachoteiir  resle  terni  d(\ 
|)a>er  le  \m\  (jintinl  la  chose  n  /)éri  avant  de  lui  être  li\i'ée  a  été  traitée  a 
propos  de  la  théorie  des  risc/ues,  i\m  est  une  question  générale  à  i-ésou(li(> 
ilans  son  ensemble  pour  tous  les  contrais  synallagmatiques  (ei-dessus 
n^^  1334-1352). 

Le  Gode  a  réii'lé  cette  (|uestiou  daus  Fai'l.  1138,  et  iiy  est  pas  levemi 
djuis  le  titre  «  De  la  vente  ».  Rappelons  brièvement  (|ue,  d'après  l'opinion 
(jui  a  prévalu  pour  rinterj)rétalion  de  Fart.  1138,  la  vente  met  les  riscjnes  ji 
la  charge  de  l'acheteur,  dès  qu'elle  est  conclue  et  iudépeudamment  ùu 
transfert  de  la  propriété,  c'est-à-dire  que  l'acheteiu-  reste  tenn  de  payer  le 
prix  malgré  la  perte  de  la  chose  survenue  depuis  le  conti-at. 

*  1532.  Les  risques  dans  les  ventes  conditionnelles.  —  L'art.  1138  n'a 
statué  que  pour  les  ventes  pures  et  simples.  Si  le  contrat  de  vente  contient  une  condition, 
il  faut  distinguer  : 

1"  Condition  SL"SPE^'SIVE.  —  I^es  risques  demeurent  à  la  charge  du  vendeur,  ]iar 
application  de  l'art.  1182,  al.  I.  La  règle  des  risques  est  donc  reiwersée  :  le  vendeur 
sera  bien  libéré  de  son  obligation  de  livrer  la  chose,  par  l'effet  de  sa  perte  fortuite  sur- 
venue avant  la  réalisation  de  la  condition,  mais  il  n'aura  pas  le  droit  de  réclamer  le  prix 
(voyez  ci-des?us,  w"  1350). 

2°  Condition  rksolltoihe.  —  Nous  n'avons  plus  de  texte  directement  applicable  .-^ 
l'art.  1182  ne  concerne  que  les  conditions  suspensives.  La  solution  à  donner  alors  à  Li 
question  des  risques  est  fort  discutée,  et  la  discussion  a  été  obscurcie  par  une  foule  d'ai' 
guments  étrangers  au  droit  français.  En  général,  on  raisonne  ainsi:  le  vendeur  sous  con 
dition  résolutoire  n'est  [)lus  pro[)riétaire  ;  la  propriété  est  acquise  à  l'acheteur,  mais  ii 
faut  considérer  le  vendeur  comme  destiné  à  redevenir  pro[)riétaire  par  la  réalisation 
d'une  condition  suspensive  inverse  de  la  condition  résolutoire  qui  menace  la  propriété  de 
l'acheteur;  par  suite,  il  faut  lui  faire  l'application  de  l'art.  1182  :  les  risques  ne  sont  pas 
pour  lui,  mais  pour  l'acheteur.  —  On  arrive  encore  à  la  même  solution  par  un  autre 
chemin,  et  plus  simplement  encore  :  la  vente  sous  condition  résolutoire  est  en  réalité  une 
vente  pure  et  simple.  Ce  qui  est  conditionnel,  c'est  sa  résolution.  Donc  on  reste  dans  le 
droit  commun,  et  les  risques  '  doixenl  être  pour  l'acheteur  (Df-molombf,  t.  XXV,  n"" 
'j55  et  suiv.)  '. 

§  3.  —  Garanties  du  vendeur  non  payé. 

**1533.  Leur  raison  d'être.  —  Le  vendeur  a  besoin  d'être  fortement 
armé.  Il  consent  ordinairement  à  se  dessaisir  de  la  chose  avant  d'être  payé, 

1  Toutes  ces  raisons  ne  sont  pas  décisives.  On  raisonne  comme  si  la  réso.iution  de 
la  vente  était  une  revente  condilionnelle,  une  seconde  convention  en  sens  inverse  d«' 
la  première,  pour  la  formation  de  laquelle  il  faudrait  que  la  chose  existât  encore  au 
jour  de  l'arrivée  de  la  condiiion.  Or  il  s'agit  simplement  de  résoudre  une  vente  anté- 
rieure, et  un  contrat  peut  certainement  être  défait,  par  exemple,  par  une  action  en 
nullité,  à  un  moment  où  son  objet  principal  n'existe  plus.  Pourquoi  donc  la  condition 
résolutoire,  qui  est  destinée  à  remettre  les  choses  dans  létat  antérieur  au  contrat,  ne 
s'accomplirail-elle  pas  utilement  après  la  perte  de  la  chose,  précisément  pour  faire 
retomber  le  risque  sur  le  vendeur?  Cette  solution  semblerait  plus  conforme  à  l'in- 
tention des  parties  qui  ont  voulu  que  la  vente  soit  tenue  pour  non  avenue,  si  la  con- 
<lition  se  réalise.  Du  reste,  si  telle  est  réellement  leur  volonté,  elles  n'ont  qu'à  le  dire 
<lans  le  contrat,  et  leur  convention  sera  respectée. 
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et  il  courrait  de  grands  risques  si  la  loi  ne  venait  pas  à  son  secours  par  des 
moyens  énergiques.  En  le  protégeant,  on  rend  service  à  Tacheteur  lui-même, 
qui  obtient  plus  facilement  une  vente  k  crédit. 

**1534.  Énumération.  —  Les  garanties  que  la  loi  accorde  au  vendeur 
tendent  les  unes  à  lui  assurer  le  paiement  du  prix,  les  autres  la  conserva- 
tion ou  la  reprise  de  sa  chose,  à  défaut  de  paiement.  Elles  sont  au  nombre 
de  quatre  : 

1°  Lé?  droit  de  rétention; 

2"  Un  privilège  ; 

3''  La  revendication  ; 

4°  L'action  en  résolution. 

Ces  quatre  garanties  existent  rarement  toutes  ensemble.  Le  privilège  et  l'action  en 
résolution  sont  seules  de  règle  générale  ;  la  rétention  et  la  revendication  sont  soumises  à 
lies  conditions  qui  en  limitent  considérablement  l'emploi. 

A.  —  Droit  de  rétention. 

*1535.  Ce  que  c'est.  —  On  appelle  «  droit  de  rétention  »  le  droit  de 
refuser  la  délivrance  de  la  chose  tant  que  Tacheteur  n  en  paie  pas  le  prix. 
Sur  la  théorie  générale  du  droit  de  rétention,  qui  existe  dans  beaucouj) 
d'autres  contrats  que  la  vente,  voyez  ci-dessous  n°^  2514  à  2541.  —  Le  fon- 
dement de  ce  droit,  tout  au  moins  dans  les  rapports  obligatoires  dérivant 
d'un  contrat,  n'est  autre  que  la  volonté  même  des  parties  :  chacune  d'elles 
n'a  entendu  se  lier  que  sous  la  condition  que  l'autre  exécuterait  son  enga- 
gement. Il  repose  donc  sur  le  même  principe  que  l'action  en  résolution  de 
l'art.  1184.  Ce  droit  s'exerce  au  moyen  de  l'exception  non  adimpleti  con- 
iractus  (ci-dessus  n°  949-2'^). 

1"  Le  droit  de  rétention  dans  la  vente  sans  terme. 
*1536.  Son  existence  constante.  —  Si  le  vendeur  n'a  accordé  aucun 
délai  pour  le  paiement  du  prix,  le  droit  de  rétention  lui  appartient  toujours 
(art.  1612).  11  a,  en  effet,  du  compter  sur  l'exécution  immédiate  et  bilaté- 
rale du  contrat.  Il  retiendra  donc  la  chose,  à  titre  de  garantie,  le  contrat 
restant  intact,  et  attendra  que  l'acheteur  vienne  lui  offrir  le  prix. 

2°  Le  droit  de  rétention  dans  la  vente  à  ternie. 

*1537.  Sa  suppression.  —  D'après  l'art.  1613,  le  vendeur  à  terme  ne 

peut  pas  retenir  la  chose  :  il  a  implicitement  renoncé  à  son  droit  de  réten- 

iion  en  accordant  un  délai  pour  le  paiement  du  prix,  tout  en  consentant  à 

faire  la  délivrance  immédiatement.   Il  doit  donc   se  dessaisir  de   la   chose 

et  attendre  l'arrivée  du  terme  pour  demander  le  prix   :   «  Fidem   emptoris 

secutus  est.  » 

L'art.  1613  suppose  un  terme  conventionnel  accordé  par  le  vendeur  lui-même.  Le 
terme  de  grâce  de  l'art.  1244,  accordé  par  le  juge,  n'aurait  pas  le  même  effet  :   le  ven- 
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deur  ne  poul  pas  otre  considéré  comnio  a^ant  consenti  à  livrer  sa  cliosc  sans  recevoir 
l'argent,  ])uisqne  ce  terme  est  donné  au  dél)iteur  sans  sa  volonté  ;  rachetcur  profitera 
donc  du  délai  qui  lui  est  octroyé,  mais  n'obtiendra  la  chose  qu'à  la  condition  d'en  offrir 
le  prix. 

*1538.  Cas  exceptionnel.  — Après  avoir  refusé  le  droit  de  rétention 
au  vendeur  à  terme,  la  loi  le  lui  restitue  dans  un  cas  particulier  où  il  se 
trouve  en  danger  de  perdre  ù  la  fois  la  chose  et  le  prix:  c'est  lorsque  son 
acheteur  est  tombé  en  faillite  ou  en  déconfiture  (art.  1G13).  Le  vendeur 
n'a  évidemment  accordé  un  crédit  à  l'acheteur  que  parce  qu'il  espérait  être 
payé  à  réchéance,  et  intégralement.  La  faillite  ou  la  déconfiture  lui  enlèvent 
cet  espoir  ;  aussi  la  loi  lui  rend-elle  son  droit  de  rétention  pour  le  ga- 
rantir quand  il  en  est  temps  encore,  c'est-à-dire  quand  il  n'a  pas  encore 
livré. 

On  rattache  ordinairement  cette  restitution  du  droit  de  rétention  au  vendeur  à  la 
déchéance  du  ternie  que  suJDit  le  débiteur  failli  ou  déconfit  (art.  1188).  C'était  le  terme 
accordé  pour  le  paiement  du  prix  qui  empêchait  le  vendeur  de  retenir  la  chose  ;  ce  terme 
disparaissant,  le  droit  de  rétention  reparaît.  Il  est  bien  vrai  c|ue  toutes  ces  solutions  s'en- 
chainent.  Toutefois  il  faut  remarquer  que,  d'après  l'opinion  dominante,  la  déchéance  du 
terme  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  et  doit  être  demandée  en  justice,  tandis  que  le  droit  de 
rétention  est  nécessairement  recouvré  de  plein  droit. 

1539.  Limites  de  l'exception.  —  La  faillite  et  la  déconfiture  ne  produisent  cet 
effet  qu'autant  qu'elles  surviennent  depuis  la  vente.  Si  elles  étaient  antérieures  au 
contrat,  et  connues  du  vendeur,  le  bénéfice  du  terme,  accordé  ainsi  en  pleine  connais- 
sance de  cause,  resterait  acquis  à  l'acheteur. 

La  faillite  et  la  déconfiture  sont  les  seules  causes  qui  autorisent  le  vendeur  à  terme  à 
retenir  la  chose.  Une  jurisprudence  constante  lui  refuse  la  même  faculté  quand  il  existe 
simplement  des  doutes,  si  sérieux  qu'ils  puissent  être,  sur  la  solvabilité  de  l'acheteur. 

*1540.  Ressource  laissée  à  l'acheteur.  —  L'acheteur  en  faillite  ou  en  déconfi- 
ture peut  exiger  la  livraison  de  la  chose  immédiatement,  à  la  condition  qu'il  donne 
caution  de  /jayer  au  tome  (art.  1613).  Le  vendeur,  étant  garanti  par  l'engagement 
d'une  personne  solvable,  doit  s'en  contenter,  comme  il  l'avait  fait  pour  l'engagement 
primitif  de  son  acheteur. 

3°  Autres  causes  de  rétention. 

1541.  Application  du  droit  commun.  —  Le  droit  de  rétention  étant  fondé 
sur  les  principes  généraux  qui  régissent  les  contrats  synallagmatiques  peut  être  accordé 
pour  l'inexécution  de  toute  autre  obligation  imposée  à  l'acheteur.  Par  exemple,  quand 
l'acheteur  a  promis  de  donner  une  sûreté  particulière,  caution,  hypothèque  ou  autre, 
le  vendeur  peut  refuser  la  délivrance,  même  dans  la  vente  à  terme,  si  cette  garantie  ne  lui 
est  pas  fournie.  C'est  l'application  exacte  de  l'exception  «  non  adimpleti  contractus  ». 

B.  —  Privilège. 

*  1542.  Renvoi.  — Le  vendeur  est  privilégié  sur  la  chose  vendue,  c'est-à-dire  qu'il 
est  payé,  sur  le  prix  de  cette  chose,  pai-  préférence  à  tous  autres  créanciers.  Nous 
mentionnons  ici,  pour  mémoire  seulement,  le  privilège  du  vendeur,  qui  doit  être  étudié 
dans  la  matière  des  privilèges  et  hypothèques,  dont  il  fait  partie  (ci-dessous,  n"^  2604- 
2621,  pour  le  vendeur  d'effets  mobiliers  ;  n''»  2889-2904  et  3007-3014,  pour  le  vendeur 
d'immeubles). 

C.  —  Revendication. 

*  1541.  Observation.  —  Ce  droit  de  revendication  n'est  accordé  quau  vendeur 
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d'objets  mobiliers.  Il  est  établi  par  l'art.  2102-4",  à  roccasion  du  privilège  spécial  à  ce 
vendeur.  A  raison  delà  place  où  il  se  trouve  dans  le  Code  civil,  les  auteurs  ont  l'habitude 
de  s'en  occuper  seulement  quand  ils  arrivent  à  l'étude  des  privilèges.  Il  y  a  cependant 
grand  intérêt  à  l'en  détacher  pour  le  rapproclicr  des  autres  garanties  du  vendeur,  et  sur- 
tout du  droit  de  rétention. 

1"  Ancien  droit. 

**1544.  Ancienneté  de  la  revendication  des  meubles  non 
payés.  —  La  disposition  actuelle  de  Tait.  2102-4",  al.  2,  qui  donne  ce  droit 
au  vendeur,  a  son  origine  dans  Fart.  170  de  la  Coulume  de  Paris  (rédac- 
tion de  1580),  qui  était  ainsi  conçu  :  «  Qui  vend  aucune  chose  mobiliaire 
sans  jour  et  sans  terme,  espérant  estre  paie  promptement,  il  peut  sa  chose 
poursuivre,  en  quelque  lieu  qu'elle  soit  transportée,  pour  estre  paie  du  prix 
qu'il  Ta  vendue.  » 

Cet  article  de  la  Coutume  n'élait  pas  une  nouveauté  dans  notre  droit  ;  il  reproduisait 
l'art,  194  de  la  rédaction  de  1510,  et  on  le  retrouve,  un  siècle  et  demi  auparavant,  dans 
les  Décisions  de  M^  Jean  Desmarès  (f  1383)  (Dec.  n»  195)  et  dans  l'art.  GXLI  des 
Coutumes  notoires  du  Châtelet  de  Paris  (textes  publiés  par  Brodeau,  à  la  suite  de  son 
(Commentaire  de  la  Coutume  de  Paris).  Et  cela  remonte  bien  plus  haut  encore,  puisque 
ce  n'est  pas  autre  chose  qu'une  règle  de  droit  romain,  conservée  ou  tout  au  moins 
reprise  par  la  pratique  française. 

*  1545.  Son  principe.  —  L'origine  de  tous  ces  textes  successifs  est  le 
;:;  41  des  Institutes  (II,  1)  si  souvent  cité  :  «  Venditœ  verores  et  traditœ  non 
aliter  eniptori  acquiruntur,  quam  si  is  pretiuni  solverit...  »  D'après  les  prin- 
cipes anciens,  la  tradition  d'une  chose  vendue  n'était  pas  translative  de  pro- 
priété par  elle-même  ;  elle  le  devenait  seulement  quand  le  prix  avait  été 
payé.  Jus(|u'au  paiement,  il  était  tout  simple  que  le  vendeur,  resté  proprié- 
taire, eût  la  revendication. 

Notre  ancien  droit  n'a  jamais  connu  d'autre  règle.  Dumoulin,  Pothier  et 
tous  les  autres  faisaient  au  vendeur  l'application  du  principe  romain,  et  lui 
donnaientJa  revendication  quand  il  avait  vendu  sans  terme  (Pothier,  Vente, 
n*^^  318-324;  Procédure  civile,  n»  488.  —  Comp.  Arrestez  de  Lamoignon, 
Des  actions  personnelles  et  hypothécaires,  n°  XCY). 

2"  Droit  actuel. 

*  1546.  Difficulté  née  du  Code  civil.  —  S'il  était  facile  de  com- 
prendre autrefois  l'existence  de  cette  revendication  au  profit  du  vendeur,  il 
est,  au  contraire,  très  difficile  d'expliquer  son  maintien  dans  le  droit  moderne. 
Le  Code  a,  en  effet,  aJ)andonné  le  principe  romain  sur  la  tradition  des  choses 
vendues,  en  déclarant  expressément  dans  l'art.  1583  que  la  propriété  est 
acquise  de  droit  à  Tacheteur  «  sans  que  le  prix  ait  été  payé  ».  Le  vendeur 
non  payé  n'est  donc  plus  propriétaire.  Comment  se  fait-il  qu'il  puisse  encore 
revendiquer  ? 

L'ai.  2  du  4'^  de  l'art.  2102  a  figuré  dès  le  déhiit  dans  le  projet  de  Code: 
on  le  lit  déjà,  enfermes  identiques  à  ceux  du  texte  définitif,  dans  le   projet 
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élaboré  en  Tau  VIII  pour  être  soumis  aux  tribunaux;  il  a  passé  par  toute  la 
filière  des  discussions  sans  provoijuer  la  moindre  observation.  C'est  donc 
•<iu'il  a  paru  aux  rédacteurs  de  la  loi  la  cbose  la  plus  simple  du  monde.  Ceci 
ne  peut  se  comprendre  (pie  d'une  seule  manière:  on  a  maintenu  ce  qui  exis- 
tait déjà. 

Personne  ne  s'est  cependant  avisé  de  soutenir  que  la  règle  ancienne  était  partiellement 
conservée,  au  prolît  du  vendeur  de  meubles.  Il  y  avait  antinomie  entre  l'art.  2102  et 
l'art.  1583  ;  on  aurait  pu  en  conclure  que  l'art.  2102  avait  modifié  ou  restreint  la  règle 
formulée  en  termes  trop  généraux  clans  l'art  1583  pour  le  transfert  de  la  propriété  avant 
Août  paiement.  Au  lieu  de  cela,  on  a  cherché  des  explications  permettant  de  conciUer  la 
lettre  de  l'art.  2102  avec  le  princi{)e  de  l'art.  1583,  considéré  comme  absolu. 

*  1547.  Explication  de  Duranton.  —  Elle  part  de  cette  idée  que  le  mot  «  reven- 
dication »  a,  dans  le  Gode  civil  comme  dans  Pothicr,  son  sens  ordinaire  de  revendication 
de  propriélé-  Mais  comme  le  vendeur  a  été  dépouillé  de  sa  propriété  par  la  vente,  pour 
-qu'il  puisse  exercer  cette  action  il  faut  qu'il  lait  recouvrée,  et  cela  ne  peut  se  faire  que 
par  la  résolution  de  la  vente.  Donc  l'art.  2102,  en  parlant  de  la  revendication  du  ven- 
•deur  non  payé,  suppose  qu'il  a  fait  résoudre  le  contrat  (Durantoa-,  t.  XVI,  n"s  20 i  et 
380  ;  t.  \I\,  n'^  120). 

Cette  idée  est  entièrement  abandonnée.  Les  conditions  très  étroites,  dans  lesquelles 
l'art.  2102  enferme  la  revendication  du  vendeur  (ci  dessous  n"s  1551  à  1555).  s'appli- 
quant  au  droit  de  résolution  qui  est  une  de  ses  principales  garanties,  aboutiraient  à  en 
-supprimer  entièrement  l'usage  dans  une  partie  des  ventes  (ventes  avec  terme)  et  à  le  res- 
treindre tellement  dans  les  autres  (délai  de  huit  jours  au  lieu  de  trente  ans)  que  ce  droit 
n'existerait  pour  ainsi  dire  plus  en  matière  mobilière.  Ce  serait  toute  une  révolution  dans 
la  théorie  de  la  vente,  et  il  est  impossible  que  les  auteurs  du  Code  aient  eu  l'idée  de 
faire  un  pared  changement  sans  l'annoncer.  —  De  plus,  ce  serait  résoudre  le  contrat  de 
•vente  sans  nécessité,  pour  un  retard  temporaire,  et  contrairement  à  tous  les  précédents. 

*  1548.  Explication  de  Bugnet.  —  Une  autre  explication  rallie  au- 
jourd'hui tous  les  suffrages.  D'après  Mourlon,  l'idée  première  en  a  été  fournie 
à  son  cours  par  M.  Bugnet  ;  elle  a  ensuite  été  exposée  dans  un  concours 
par  M.  Vuatrin,  et  développée  enfin  par  M.  Valette  (Privilèges  et  hypo- 
thèques, 1. 1,  n°  90).  Elle  consiste  à  donner  au  mot  «  revendication  »  dans 
l'art.  2102  un  sens  tout  particulier.  Ce  n'est  pas  de  la  véritable  revendica- 
tion, fondée  sur  le  droit  de  propriété,  qu'il  s'agit  là;  ou  ne  considère  pas  le 
«ontrat  comme  résolu;  c'est  toujours  l'acheteur  qui  e^i  propriétaire,  confor- 
mément aux  art.  1138  et  1583,  et  qui  peut  revendiquer.  L'action  ouverte  au 
vendeur,  sous  le  nom  de  revendication,  est  tout  simplement  un  moyen  de  re- 
prendre temporairement  la  chose  pour  exercer  sur  elle  son  droit  de  réten- 
tion. C'est  une  action  d'un  genre  particulier,  très  éloignée  de  la  revendi- 
cation du  propriétaire,  et  qu'on  pourrait  désigner  du  nom  de  revendication 
du  droit  de  rétention.  On  constate,  en  effet,  que  la  condition  principale  à  la- 
quelle est  subordonnée  l'action  de  l'art.  2102  est  justement  celle  du  droit  de 
rétention,  à  savoir  que  la  vente  ait  été  faite  sans  tenue  :  le  vendeur  aurait  eu 
3e  droit  de  refuser  la  délivrance  ;  on  lui  permet  de  revenir  sur  le  fait  accompli 
en  reprenant  sa  chose.  Les  parties  se  retrouvent  dans  le  même  état  que  si 
le  vendeur  avait  usé  de  son  droit  dès  le  premier  jour. 

PLANIOL,   2*   éd.  11    —    31 
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On  ajoute  qu'il  n'est  pas  rare  de  voir  en  France  le  nom  de  revendication  appliqué  à 
des  actions  qui  n'en  ont  pas  réellement  les  caractères.  Et  dans  l'art.  2102  lui-môme  il  y 
en  a  un  exem})le  :  ce  texte  appelle  «  revendication  »  le  droit  qu'a  le  bailleur  de  saisir  le& 
meubles  de  son  locataire  ou  de  son  fermier  qui  ont  été  déplacés  sans  son  consentement. 

*  1549.  Observations  critiques.  —  On  tenterait  vainement  d'ébranler  une  opi- 
nion qui  est  aujourd  hui  reçue  et  qui  a  l'avantage  de  donner  satisfaction  aux  besoins  de  la 
pratique  tout  en  expliquant  à  la  lettre  les  diverses  dispositions  du  Code.  Cependant  il  est 
certain  c]ue  celte  conception,  si  ingénieuse  comme  explication  tbéorique,  est  en  fait  et  de 
tout  point  absolument  étrangère  aux  auteurs  du  Code  ;  c'est  une  création  faite  après  coup 
et  non  une  interprétation  exacte  du  système  voté  en  1804.  On  a  pu  employer  le  moi 
«  revendication  »  à  propos  du  bailleur,  parce  que  ce  bailleur  est  un  gagiste,  qui  possède 
une  action  réelle  pour  rentrer  en  possession  de  son  gage  ;  il  s'agit  là  d'une  «  vindicatio 
pignoris  »,  qui  portait  déjà  ce  nom  dans  l'usage  avant  le  Code  civil  (Pothiek,  Procédure 
civile,  no  521.  —  Comp.  C.  proc.  civ.,  art.  826-831).  Mais  jamais  personne  n'avait  eu 
l'idée  que  le  droit  de  rétention  (qui  n'est  qu'une  simple  exception^  pût  donner  lieu  à  la 
revendication  (qui  est  une  aclio/i).  Cette  idée  est  contraire  à  toutes  les  traditions*.  Elle 
est  arbitraire  et  divinatoire,  comme  le  dit  M.  Hue  (t.  Vil,  n"  17o),  et  il  est  tout  à  fait 
impossible  que  les  auteurs  du  Code  l'aient  eue  '^.  —  La  seule  explication  raisonnable  est 
l'idée  d'une  dérogation  implicite  à  l'art.  1583,  consistant  dans  le  maintien  de  la  propriété 
au  profit  du  vendeur  de  meubles,  tant  qu'il  n'est  pas  payé, 

*  1550.  Effets  de  la  revendication.  —  Toute  cette  discussion  ne 
concerne  que  Texplication  théorique  du  mécanisme  de  la  loi,  et  laisse  in- 
tactes ses  décisions  positives.  Quelle  que  soit  la  nature  du  droit  qu'on  donne 
au  vendeur  de  meubles,  ce  droit  existe  et  produit  un  résultat  certain  :  le  ven- 
deur reprend  la  chose  pour  la  retenir  comme  s'il  ne  l'avait  jamais  livrée, 
mais  la  vente  subsiste,  comme  dans  l'ancien  droit. 

**  1551.  Ses  conditions.—  La  revendication  admise  par  l'art.  2102  au 
profit  du  vendeur  de  meubles  est  soumise  à  des  conditions  rigoureuses: 

1°  Elle  n'a  lieu  que  dans  les  ventes  faites  sans  terme; 

2°  Elle  suppose  que  la  chose  est  encore  dans  le  même  état; 

3°  Elle  suppose  Vache  leur  encore  en  possession  ; 

4°  Elle  doit  être  exercée  dans  un  bref  délai  (huitaine). 

Trois  de  ces  conditions  sur  quatre  viennent  de  l'ancien  droit  ;  la  troisième  seule  est  de 
droit  nouveau. 

*  1552.  Première  condition  :  vente  au  comptant.  —  Cette  première 
condition  n'a  pas  besoin  d'explications;  elle  est  traditionnelle,  et  nous  vient 
en  droite  ligne  du  droit  romain  et  du  §  51  des  Inslitutes  précité  :  «  Sed  si  is, 
qui  vendidit,  fîdem  emptoris  secutus  fuerit,  dicendum  est  statim  rem  emp- 
toris  fieri.  »  Le  vendeur  à  terme  cessait  d'être  propriétaire  en  livrant  la  chose 
et  ne  pouvait  plus  revendiquer.  Le  Code  civil  se  conforme  donc  sur  ce  point 
à  une  règle  qui  a  toujours  été  admise. 

'  PoMPONius  :  «  Ëx  quibus  causis  retenlionem  quidam  habemus,  petitionem  autem 
non  habemus  »  {Digeste,  liv.  XII,  tit.  6,  fr.  51). 

^  On  comprend  qu'un  propriétaire  ou  un  gagiste  reveyidique  :  il  a  un  droit  réel  sur 
la  chose,  et  en  vertu  de  ce  droit  il  réclame  la  possession  de  la  chose.  La  revendication 
n'a  pas  d'autre  but.  Ou  revendique  donc  les  choses  et  non  les  droits.  Or  quel  droit  le 
vendeur  a-t-il  sur  la  ciiose  en  vertu  de  son  droit  de  rétention  ?  Le  droit  de  la  retenir, 
quand  il  l'a  encore  en  mains.  Faire  sortir  de  là  une  revendication,  c'est  tirer  une  ac- 
lion  d'un  moyen  de  défense. 
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*  1553.   Seconde  condition  :  chose  non  changée.  —    I.e   Code 

ne  fait  ici   ciicoïc  (juc  reproduire   une  condition  déjà  exigée  dans  Taneien. 

droit. 

I.a  couluiue,  il  est  vrai,  n'eu  parlait  pas;  mais  on  ap[)li(|viait  la  règle  romaine  «  Extinc- 
tio  rcs  vindicari  non  possunl  »  et  on  considérait  la  chose  comme  [jorie  quand  elle  avait 
changé  de  forme,  «  comme  si  de  la  laine  vendue  on  avait  fait  du  drap,  ou  que  le  bois  fut 
changé  en  ouvrage,  parce  que  mutaia  forma  res  perimitur  »  (Fihkikrf,  Coinpiialion 
sur  la  Coutume  do  Paris,  art.  176,  n"  19).  Comp.  Lamoignon,  .//vr.s/er.  Actions  per- 
sonnelles, n"  [)\. 

*1554.  Troisième  condition  :  chose  restée  en  la  possession 
de  l'acheteur.  —  Ici  le  Code  innove  :  il  supprime  le  droit  de  suite,  qui 
Jadis  appartenait  au  vendeur.  Anciennennent,  Taction  pouvait  être  intentée 
par  lui  contre  des  tiers,  même  contre  des  acquéreurs  de  bonne  foi. 

Le  texte  de  la  Coutume  n'était  pas  formel  :  «  Il  peut  la  chose  poursuivre,  en  quelque 
lieu  qu'elle  soit  transportée  »  ;  cela  paraît  faire  allusion  à  un  simple  déplacement  matériel, 
et  non  à  une  sous-aliénation.  Cependant  si  l'acheleur,  avant  d'avoir  payé  son  prix,  avait 
déjà  revendu  la  chose  à  un  tiers,  le  meuble  pouvait  être  revendiqué  contre  ce  tiers  par  le 
premier  vendeur.  Gela  avait  été  jugé  au  Parlement  de  Paris  par  un  arrêt  de  la  3'"  chambre 
des  enquêtes,  les  autres  consultées,  le  24  juillet  1587  (et  non  15(S4),  cité  par  Charondas, 
Ferrière,  et  autres.  On  avait  appliqué  en  cette  question  certains  textes  romains,  indiqués 
par  Ferrièrj-,  Cojnpilado//,  art.  176,  no  13. 

A  cette  époque,  le  droit  de  suite  en  matière  mobilière  n'avait  rien  d'anormal  ;  la  juris- 
prudence française  admettait,  conformément  au  droit  romain,  la  revendication  des  meu- 
bles contre  quiconque  les  possédait.  Ce  n'est  que  plus  tard  qu'on  a  réagi  en  établissant  la 
maxime  :  «  En  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre.  «  Mais  sous  l'ancien  régime  cette 
maxime  n'avait  servi  qu'à  paralyser  le  droit  de  revendication  du  propriétaire  dans  les  cas 
ordinaires.  Pour  le  cas  particulier  de  vente  non  suivie  du  paiement  du  prix,  on  avait 
maintenu  jusqu'à  la  fin  le  bénéfice  de  la  revendication  au  x^endeur  non  payé,  parce  que 
cette  action  était  pour  lui  la  garantie  de  sa  créance  (Pothier,  sous  art.  458  Coût.  d'Or- 
léans). Le  Code  civil  seul  a  fait  rentrer  ce  cas  dans  la  règle  commune  et  retiré  le  droit  de 
suite  au  vendeur  non  payé  comme  au  propriétaire  dépossédé.  Depuis  1804,  le  vendeur 
ne  peut  donc  plus  exercer  sa  revendication  que  contre  les  o-éanciers  de  l'acheteur  et 
non  pas  contre  les  sous-acquéreurs . 

*  1555.  Quatrième  condition  :  exercice  de  l'action  dans  la 
huitaine.  —  Il  n'était  pas  question  de  ce  délai  de  huitaine  dans  la  Cou- 
tume de  Paris,  et  cependant  il  nous  vient  de  l'ancien  droite 

Le  Code  a  maintenu  la  tradition  et  s'est  borné  à  donner  un  chiffre  précis 
(huit  jours)  au  délai  utile  de  la  revendication,  que  les  anciens  auteurs  lais- 

1  La  glose  (sur  la  loi  Incivile,  12,  de  rei  vindicatione)  décidait  déjà  que  le  vendeur  ne 
pouvait  plus  revendiquer  quand  il  avait  fait  crédit  pendant  dix  jours,  parce  qu'on  le 
considérait  comme  ayant  accordé  tacitement  un  terme.  «  quia  fidem  habuil  de  pre- 
tio  »  (Comp.  Lalrièbe,  Coul.  de  Paris,  t.  II,  p.  147).  En  France,  celte  règle  qui  obligeait 
le  vendeur  à  revendiquer  dans  un  court  délai,  sous  peine  de  déchéance,  parait  avoir 
été  admise  pour  concilier  deux  arrêts  de  1587  :  l'un  qui  avait  refusé  le  droit  de  suite 
à  un  tapissier,  dont  la  marchandise  livrée  et  non  payée,  avait  été  revendue  par 
l'acheteur  ;  l'autre  qui  l'avait,  au  contraire,  accordé  à  des  marchands  de  vins  en  gros 
pour  32  demi-queues  de  vin  d'Orléans  que  l'acheteur  avait  revendues  à  une  débitante. 
On  avait  remarqué  que  le  tapissier  avait  attendu  longtemps  avant  de  se  décider  à 
agir,  tandis  que  les  marchands  de  vin  avaient  exercé  leur  revendication  tout  de  suite 
(Perrière,  Commentaire,  17  70,  t.  II,  p.  383-384).  Autre  arrêt  de  160ô,  donnant  mainlevée 
d'une  saisie  faite  par  le  vendeur  trois  semaines  après  la  vente  (Perrière,  Compila- 
tion, art.  176,  n°  13). 
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saient  dans  le  vague.  Le  point  de  départ  de  ce  délai   est  le  jour  de  la  li- 
vraison. 

D.  —  Action  en  résolulion. 

*  1556.  Rappel  du  principe.  —  L'art.  1654  dit  :  «  Si  Tacheteur  ne 
paie  pas  le  prix,  le  vendeur  peut  demander  la  résolution  de  la  vente.  »  Ce 
n'est  qu'une  application  particulière  du  principe  général  de  Fart.  1184  sur  la 
résolution  des  contrats  synallagmatiques  pour  inexécution  par  l'une  des  par- 
ties (ci-dessus  n°'  1307  et  suiv.).  Rappelons  seulement  que  c'est  dans  la 
vente  qu'a  pris  naissance  cette  action  en  résolution,  qui  n'existait  primiti- 
vement dans  aucun  contrat;  elle  est  résultée  du  pacte  spécial  appelé  lex 
commissorin,  qu'on  a  fini  par  sous-entendre. 

**1557.  Choix  laissé  au  vendeur. —  Laction  en  résolution  appar- 
tient au  vendeur,  mais  il  n'est  pas  obligé  d'y  recourir.  Il  a  le  choix  et  peut,  h 
son  gré,  agir  en  résolution  ou  poursuivre  son  paiement.  11  lui  est  même 
permis  de  changer  d'avis  et  d'essayer  successivement  des  deux  moyens.  Par 
exemple,  après  avoir  exercé  des  poursuites  infructueuses  contre  son  acheteur, 
il  pourrait  renoncer  à  obtenir  son  argent  et  se  résoudre  à  demander  la  réso- 
lution. 

1558.  Cause  de  la  résolution.  —  Le  fait  qui  donne  ouverture  à  l'ac- 
tion est  le  défaut  de  paiement  du  prix.  Tant  qu'une  portion  i-este  due,  si 
faible  qu'elle  soit,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  im\  est  payé,  car  le  paiement 
entier  est  du.  Le  vendeur  a  donc  le  droit  d'exercer  son  action  pour  un 
s  imp  le  (lé fa  u  t  pa r  l ie l  de  pa  iement. 

1559.  Ventes  dans  lesquelles  a  lieu  l'action  en  résolution, — 

Cette  action   existe   dans  toutes  les  ventes,   mobilières  ou   immobilières. 

L'opiniqn  proposée  jadis  par  Duranton  pour  expliquer    la  revendication   de 

l'art.  2102  aurait  eu  pour  effet  de  la  faire  disparaître  dans  beaucoup  de  ventes 

mobilières  (ci-dessus,  n°  1547.  Comp.  Delvincourt,  XVI,   380);  mais  cette 

opinion  a  été  rejetée  :  les  art.  1184  et  1654  ne  font  aucune  distinction. 

Dans  les  \'eiites  faites  en  justice,  l'action  prend  une  forme  spéciale  :  la  rei'ente  sur 
folle  enchère.  Le  vendeur  ne  reprend  pas  la  chose  vendue  ;  il  la  remet  en  vente  aux  ris- 
ques de  l'adjudicataire  déclaré  fol  enchérisseur,  et  celui-ci  reste  tenu  de  payer  le  sur- 
plus de  son  prix,  si  le  prix  obtenu  dans  la  revente  est  inférieur  au  montant  de  l'adjudica- 
tion primitive.  Il  y  a  revente  forcée  plutôt  que  résolution  de  la  première  vente  (art.  733 
et  suiv.  C.  proc.  civ.  et  spécialement  art.  740). 

*  1560.  Cas  où  le  prix  est  une  rente.  —  Quand  le  prix  stipulé,  au  lieu  d'être 
un  capital  exigible,  consiste  en  une  rente,  la  résolution  n'est  pas   toujours  possible. 

Si  la  rente  est  perpétuelle,  le  vendeur  est  autorisé  à  agir  en  résolution  pour  défaut  de 
paiement  des  arrérages  (art.  1912),  pourvu  qu'il  y  ait  au  moins  deux  années  entières 
impayées.  Peu  importe  que  la  rente  ait  été  constituée  immédiatement  ou  ait  été  plus  lard 
établie  pour  remplacer  un  prix  d'abord  fixé  en  capital. 

Si  la  rente  est  viagère,  les  règles  sont  différentes.  L'aliénation  d'un  bien  à  rente  via- 
gère est  un  contrat  aléatoire,  dans  lequel  chaque  partie  a  des  risques  à  courir.  Quand 
le  contrat  a  été  exécuté  [)endant  un  certain  temps,  les  choses  ne  sont   plus  entières,  et  la 
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résolution  du  conlral  ne  reniellrail  pas  les  parties  cvactement  dans  l'état  antérieur,  puis- 
t[u*ii  y  a  déjà  luic  partie  des  chances  de  courues.  La  résolution  est  donc  impossible  ;  le 
vendeur  ne  peut  pas  «  demander...  à  rentrer  dans  le  fonds  aliéné  »  (art.  1978).  Un  lui 
permet  seulement  de  faire  saisir  et  vendre  les  biens  de  l'acheteur  et  de  faire  placer,  sur 
le  produit  de  la  vente,  une  somme  sutlisantc  [)our  lui  assurer  le  service  des  arrérages 
(môme  art.). 

Toutefois,  si  l'action  en  résolution  n'existe  j)as  de  plein  droit  dans  les  aliénations  â  rente 
viagère,  il  n  est  pas  défendu  au  vendeur  de  se  la  réserver  par  luie  convention  expresse, 
on  précisant  la  quotité  d'arriéré  (|ui  lui  permettra  d'agir. 

**1561.  Comment  s'opère  la  résolution.  —  On  a  déjà  vu  comment 

se  proiluit  la  résolution  d'un  contrat  synallagmatique  non  exécuté  par  Tune 

des  parties  (ci-dessus,  n"*  1312-1320).  Ces  règles  s'appliquent  à  la  vente 

comme  aux  autres  contrats.  Les  art.  1655  et  1656,  propres  à  la   vente,  ne 

font  qu'appliquer  les  principes  généraux. 

L'art.  1655  permet  au  juge  d'accorder  un  délai  de  grâce,  conformément  à  l'art,  1244, 
sauf  dans  le  cas  où  le  vendeur  est  en  danger  de  perdre  la  chose  et  le  prix.  Ceci  est  à 
craindre  surtout  quand  l'acheteur  est  insolvable  et  que  la  chose  vendue  est  un  meuble 
corporel  :  ce  meuble  peut  être  aliéné  d'un  moment  à  l'autre  à  un  tiers  de  bonne  foi,  que 
le  vendeur  ne  pourrait  pas  poursuivre. 

*  1562.  Modifications  conventionnelles.  —  Les  parties  peuvent  mo- 
difier les  formes  de  la  résolution  et  transformer  l'action  en  justice  que 
lart.  1654  ouvre  au  vendeur  en  une  véritable  condition  résolutoire.  Les 
effets  de  leurs  conventions  sur  ce  point  ont  déjà  été  expliqués  à  propos  de  la 
résolution  des  contrats  en  général  (ci-dessus,  n°^  1323  et  1324).  Notons  seu- 
lement que  l'art.  1656,  spécial  à  la  vente,  en  détermine  lui-même  la  valeur. 
Si  on  s'est  borné  à  convenir  que  la  vente  serait  résolue  de  plein  droit,  faute 
de  paiement  dans  le  term*^  convenu,  la  résolution  ne  se  produit  pas  immé- 
diatement par  le  seul  fait  de  l'expiration  du  délai  ;  l'acheteur  conserve  encore 
le  droit  de  payer  son  prix,  tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en  demeure  par  une 
sommation,  ce  qui  prouve  que  le  contrat  tient  encore;  mais  le  juge  ne  peut 
pas  lui  accorder  de  délai.  Du  reste,  il  n'est  pas  défendu  aux  parties  de  con- 
Ncnir  que  la  vente  sera  résolue  de  plein  droit  et  sans  sommation,  ce 
(|ui  retire  à  l'acheteur  le  droit  de  payer  utilement  après  l'expiration  du 
délai'. 

*1563.  Indivisibilité  de  l'action. —  Lorsque  le  vendeur  est  mort, 
laissant  plusieurs  héritiers,  chacun  d'eux  n'a  droit  qu'à  une  part  du  prix. 

1  On  a  dit,  parfois,  que  la  clause  qui  déclare  la  sente  résolue  sans  sommation  est 
dangereuse  parce  qu'elle  met  le  contrat  à  la  merci  de  l'acheteur  quand  il  regrette  de 
l'avoir  conclu  :  il  dépendrait  de  lui  d'en  amener  la  résolution  en  s'abstenant  de 
payer  le  prix  dans  le  délai.  Mais  ce  n'est  pas  sous  cette  forme  que  la  clause  est  con- 
çue :  il  est  dit  que  la  vente  sera  résolue  «  si  bon  semble  au  vendeur  ».  C'est  le  sys- 
tème que  la  loi  elle-même  applique  dans  l'article  1657  (ci-dessus,  n°  1525).  On  a  dit 
aussi  que  l'acheteur,  touché  par  la  sommation  du  vendeur,  devrait  avoir  encore  un 
court  délai,  comme  un  jour  ou  deux:  quand  on  lui  demande  de  payer,  il  faut  bien 
lui  laisser  le  temps  de  le  faire.  Mais  on  ne  fait  pas  attention  que,  d'après  la  conven- 
tion des  parties,  l'acte  signifié  à  l'acheteur  est  moins  une  sommation  de  payer  qu'une 
notification  de  l'intention  qu'a  le  vendeur  d'user  de  son  droit  de  résolution,  dont  la 
condition  est  dés  maintenant  remplie. 
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Rigoureusement,  quand  l'un  d'eux  n'est  pas  payé,  il  devrait  pouvoir  de- 
mander la  résolution  pour  sa  part,  soit  que  les  autres  aient  reçu  le  paiement 
de  leur  part,  soit  qu'ils  restent  dans  Tinaction.  Mais  l'effet  de  l'action,  si  on 
l'autorisait  à  agir  isolément,  serait  que  ce  demandeur  en  résolution  se  met- 
trait (/aAi.-»  riiKliiu'sion  avec  V acheteur,  la  vente  n'étant  résolue  que  pour  partie. 
Ce  résultat  a  paru  inadmissible.  Le  pacte  commissoire  que  la  loi  sous-entend 
dans  les  contrats  est  considéré  comme  indivisible  dans  son  exercice  :  il  faut 
que  la  vente  soit  résolue  ou  maintenue  pour  le  tout.  On  en  conclut  que 
tous  les  intéressés  doivent  s'entendre  et  que,  s'ils  ne  peuvent  pas  se  mettre 
d'accord  pour  demander  la  résolution  totale  de  la  vente,  l'action  formée  par 
l'un  d'eux  doit  être  rejetée. 

On  décide  ainsi  par  analogie  avec  les  arl.  1670  et  1685  (jui  donnent  une  solution  ana- 
logue pour  les  actions  en  réméré  et  en  rescision  pour  lésion.  Il  serait  plus  exact  de  décider 
que  la  résolution  totale  sera  prononcée  sur  la  demande  d'un  seul  des  ayants  droit,  sauf 
aux  autres  à  le  désintéresser  s'ils  ne  veulent  pas  rentrer  en  possession  du  bien  vendu:  c'est 
l'effet  des  droits  indivisibles  d'être  forcément  exercés  pour  le  tout,  et  il  est  injuste  de 
priver  l'un  des  créanciers  d'un  droit  qui  lui  appartient  en  vertu  de  la  loi. 

*  1564.  Effet  de  la  résolution  entre  les  parties.  —  Les  parties  doi 
vent  se  restituer  mutuellement  tout  ce  qu'elles  ont  reçu  ou  perçu  en  vertu  du 
contrat.  L'acheteur  rend  la  chose,  quand  il  a  reçu  la  tradition  ;  il  rend  en 
même  temps  les  fruits  (ju'il  en  a  retirés.  Le  vendeur,  de  son  côté,  doit  rem- 
bourser à  l'acheteur  tout  ce  que  celui-ci  a  déjà  versé  à  valoir  sur  le  prix, 
avec  les  intérêts  à  compter  du  jour  de  chaque  paiement. 

En  outre,  il  l'aut  tenir  comj)te  des  améliorations  ou  détériorations  qui  sont  l'œuvre 
de  l'acbeteur.  Le  remboursement  des  impenses  utiles  est  dû  seulement  jusqu'à  concur- 
rence de  la  plus-value  qu'elles  ont  produite,  et,  au  cas  où  la  dépense  réelle  serait  inférieure 
à  la  plus-value,  l'acheteur  n'aurait  droit  qu'à  ses  déboursés  (Cass.,  22  juin  1887,  D.  87. 
l.  805,  S.  87.  1.  24 'i). 

Enfin  le  vendeur  pourrait  obtenir  des  dotnninges-intéréts,  au  delà  des  restitutions sus- 
indiquées  (art.   1184). 

*1565.  Effet  de  la  résolution  contre  les  tiers.  —  On  demande 
souvent  si  l'action  en  résolution,  est  une  action  réelle.  C'est  mal  poser  la 
question.  L'action  en  résolution  étant  fondée  sur  l'inexécution  des  obliga- 
tions personnelles  de  l'acheteur,  est  nécessairement  une  action  personnelle. 
On  ne  peut  demander  la  résolution  d'un  contrat  que  contre  la  personne  avec 
laquelle  le  contrat  a  été  fait.  Mais  la  résolution,  en  détruisant  le  contrat, 
détruit  en  même  temps  son  etfet  translatif,  et  par  là  elle  réfléchit  contre 
les  tiers]  la  propriété  de  l'acheteur  était  résoluble,  et  il  faut  lui  appliquer 
la  règle  :  «  Resoluto  jure  dantis,  resolvitur  jus  accipientis.  »  La  propriété 
fait  donc  retour  au  vendeur,  (fui  est  censé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  pro- 
priétaire et  qui  a  désormais  la  revendication,  action  réelle  celle-là,  avec 
laquelle  il  peut  atteindre  les  tiers. 

Le  vendeur  ne  peut  agir  contre  un  sous-acquéreur  qu'après  avoir  obtenu 
la  résolution  contre  l'acheteur  la   revendication  suppose  la  résolution  pro- 
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noncée.  Mais,  pour  (jue  le  jugement  qui  prononce  la  résolution  soit  oppo- 
sable à  un  tiers,  le  vendeur  doit  avoir  soin  de  le  mettre  en  cause.  C'est  ce 
<]ui  se  passe  le  plus  souvent  :  le  vendeur  exerce  ses  deux  actions  à  la  fois. 

Est-ce  à  dire  que  le  vendeur  sera  toujours  sûr  de  reprendre  sa  chose?  Non,  il  en  est 
«mpêchc  dans  deux  cas  : 

l»  Quand  la  chose  vendue  est  un  meuble  corporel.  Le  vendeur  ne  peut  revendiquer 
ni  contre  un  tiers  aclietcur  de  bonne  foi  (art.  2279),  ni  contre  nn  gagiste  également  de 
bonne  foi  (art.  2102- 1«); 

2°  Quand  la  chose  vendue  est  un  iinineuhle,  qui  a  été  usucapé  par  un  tiers  de  bonne 
foi,  au  moyen  de  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans. 

*  1566.  Publicité  de  la  résolution.  —  Dans  le  but  de  prévenir  les  tiers,  qui 
pourraient  à  l'avenir  traiter  avec  l'acheteur  de  l'immeuble,  la  loi  du  23  mars  1855, 
art.  4,  veut  que  le  jugement  qui  prononce  la  résolution  d'une  vente  d'immeuble  soit, 
dans  le  mois  à  compter  du  jour  oi^i  il  a  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée,  mentionné  en 
marge  de  la  transcription  de  la  vente.  Les  tiers  seront  ainsi  avertis  que  l'acheteur  a 
cessé  d'être  propriétaire.  Celte  mention  doit  être  faite  sur  les  diligences  de  l'avoué  qui  a 
obtenu  le  jugement.  Mais  son  omission  n'est  sanctionnée  que  par  une  amende  de  100  francs 
infligée  à  l'avoué  négligent. 

Cette  publicité  fait  défaut  dans  les  cas  où  la  résolution  est  conventionnelle  et  a  lieu 
sans  jugement. 

*  1567.  Extinction  de  l'action  en  résolution.  —  L'action  en  réso- 
lution s'éteint  d'abord  parles  modes  de  droit  commun.  L?i prescription  est 
pour  elle  de  irenle  ans  (art.  2262).  La  prescription  décennale,  établie  par 
î'art.  1304  pour  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision,  n'est  pas  applicable  ici. 

Avant  même  d'avoir  été  prescrite,  elle  peut  s'éteindre  soit  par  l'effet  d'une 
renonciation  faite  par  le  vendem-,  soit  par  l'effet  d'une  usucapion  accomplie 
au  profit  d'un  tiers  possesseur. 

La  renonciation  que  fait  le  vendeur  peut  être  expresse  ou  tacite.  On  voit,  dans  la  pra- 
tique, des  renonciations  tacites  se  faire  quand  le  vendeur  intervient  dans  un  acte  fait  par 
l'acheteur  (aliénation,  constitution  d'une  servitude  ou  d'une  hypothèque)  :  l'acheteur  n'a 
pas  besoin  de  son  concours  pour  disposer  d'une  chose  qui  est  à  lui;  l'intervention 
du  vendeur  a  pour  but  de  rassurer  le  tiers  contre  l'exercice  possible  de  l'action  en 
résolution.  —  Il  y  a  encore  renonciation  tacite  dans  le  fait  du  vendeur  qui  saisit  l'im- 
meuble et  le  fait  vendre  aux  enchères  pour  se  faire  payer  sur  le  prix:  il  prend  par  là 
envers  l'adjudicataire  l'engagement  tacite  de  ne  pas  l'inquiéter  par  une  résolution. 

Outre  ces  causes  d'extinction,  qui  dérivent  du  droit  commun,  il  en  est  d'autres  qui  sont 
propres  à  l'action  en  résolution.  D'abord,  en  droit  commercial,  le  vendeur  est  presque 
toujours  privé  de  son  action  quand  l'acheteur  est  tombé  en  faillite  (art.  550  et  576  G. 
com.).  Le  vendeur  perd  son  droit  dès  que  les  marchandises  sont  entrées  dans  les  magasins 
du  failli',  et  il  n'a  même  plus  son  privilège,  il  n'est  plus  qu'un  créancier  chirographaire 
comme  les  autres.  Deux  autres  causes  d'extinction  particulière  aux  ventes  d'immeubles  ont 
été  établies  en  1841  et  en  1855.  Voyez  les  numéros  suivants. 

*  1568.  Perte  de  l'action  en  cas  de  saisie  immobilière.  —  Dans  notre 
ancien  droit,  le  vendeur  d'un  immeuble  qui  n'avait  pas  été  payé  de  son  prix  ne  pouvait 
agir  en  résolution  contre  le  propriétaire  actuel  du  bien  quand  celui-ci  l'avait  acheté 
dans  une  vente    sur  saisie.  On    tenait    pour   maxime  que  décret   forcé   nettoie    toutes 


1  II  est  à  remarquer  que,  dans  ces  deux  textes,  la  loi  interdit  la  «  revendication  » 
et  ne  parle  pas  de  l'action  en  résolution.  Néanmoins  on  admet  que  cette  action  elle- 
même  est  comprise  dans  la  disposition  de  la  loi.  vSur  cette  difficulté,  qui  est  propre 
au  droit  commercial,  voir  Lyon-C.\en  et  Renault. 
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hypothèques  et  droits  (Loysei,,  n"  904).  Le  «  décret  forcé  »,  appelé  aussi  «  subliasta- 
tion  »,  était  la  vente  par  autorité  de  justice,  correspondante  à  notre  saisie  immobilière; 
il  produisait  ainsi  un  effet  général  de  purge  ^,  qui  atteignait  même  1  ancien  propriétaire 
non  payé  de  son  prix. 

Survint  le  Code  de  procédure  civile.  Il  disait  dans  son  art.  731  :  «  L'adjudication  défi- 
nitive ne  transmet  pas  à  l'adjudicataire  d'autres  droits  à  la  propriété  que  ceux  qu'avait  le 
saisi.  »  Désormais  l'adjudication  sur  saisie  ne  purgeait  plus  les  droits  réels  établis  sur 
l'immeuble  (sauf  les  bypotbèqucs,  pour  lesquelles  la  saisie  a  toujours  valu  purge).  C'était 
l'abandon  du  principe  de  l'ancien  droit  et  un  retour  aux  idées  romaines.  Il  en  résultait 
qu'un  précédent  vendeur,  non  payé  de  son  prix,  pouvait  librement  intenter  son  action  eu 
résolution  contre  l'adjudicataire  et  lui  enlever  l'immeuble. 

Mais  la  loi  du  2  juin  1841  (art.  717,  C.  proc.  civ  ,  al.  2)  a  rétabli,  pour  l'action  en 
résolution,  l'effet  de  purge  attribué  jadis  au  décret.  Quand  le  bien  est  saisi  sur 
l'acheteur,  il  faut  que  le  vendeur  notifie  son  intention  au  grelfe  du  tribunal  devant  lequel- 
se  poursuit  la  vente  ;  s'il  laisse  l'adjudication  se  faire  sans  intervenir,  son  droit  est  perdu. 
Cette  notification  est  l'équivalent  des  anciennes  oppositions  qui  se  faisaient  au  temps  de 
Pothier.  Voyez  la  note  1  ci-dessous. 

Quel  est  le  motif  de  ce  retour  en  arrière.^  L'action  en  résolution,  à  cause  du  trouble- 
qu'elle  jette  dans  la  propriété  foncière,  est  aujourd'hui  très  critiquée  et  on  cherche  à  en 
restreindre  l'usage.  D'ailleurs,  la  loi  de  18'il  a  institué  une  garantie  spéciale  pour  le  ven- 
deur :  l'art.  692  C.  proc.  civ.  veut  qu'il  soit  averti  et  mis  en  demeure,  par  une  notifi- 
cation individuelle,  d'exercer  son  droit  si  bon  lui  semble;  il  n'y  a  donc  pas  de  surprise 
possible.  —  Pour  la  façon  dont  le  vendeur  exerce  alors  son  action  en  résolution,  quand 
il  se  décide  à  agir,  voyez  les  textes  du  Code  de  procédure. 

Pour  finir  sur  cette  cause  d'extinction,  il  faut  faire  deux  obsen'ations  : 

1°  L'effet  extinctif  organisé  par  la  loi  de  1841  n'est  attribué  cju'à  la  s'ente  sur  saisie 
immobilière  et  non  aux  autres  ventes  c|ui  se  font  en  justice. 

2°  Quand  son  action  en  résolution  lui  est  enlevée,  le  vendeur  conserve  son  privilège 
pourvu  qu'il  ait  été  rendu  public  avant  la  transcription  du  jugement  d'adjudication.  Les 
deux  droits  (résolution  et  privilège)  sont  indépendants.  On  verra  qu'il  en  est  autrement 
dans  l'hypothèse  prévue  au  numéro  suivant. 

*1569.  Perte  de  l'action  par  l'extinction  du  privilège.  —  Supposons  qu'un 
immeuble,  vendu  une  première  fois,  soit  revendu  par  l'acheteur  à  un  tiers  sans  que  le 
prix  de  la  première  vente  soit  encore  payé.  Le  sous-acquéreur  fait  transcrire  son  titre,  et 
c'est  lui  qu'on  veut  protéger,  le  cas  échéant,  en  enlevant  au  vendeur  primitif  son  action 
en  résolution.  Covendeur  est  armé  d'un  double  droit  :  le  priAÏlège  sur  l'immeuble  (espèce 
d'hypothèque)  et  l'action  en  résolution.  Jusqu'en  1856,  il  pouvait  impunément  laisser 
perdre  son  privilège,  par  exemple  en  no  renouvelant  pas  l'inscription  qui  le  conserve 
(voyez  ci-dessous,  n'^  3046-2*').    Son  action   en  résolution  lui   restait.  Or,  contre  les  tiers- 

1  «  L'héritage  adjugé  par  décret  est  transféré  à  l'adjudicataire  avec  les  seules  char- 
ges exprimées  par  i'alTiche.  Le  décret  purge  toutes  les  autres,  et  éteint  tous  les  droits 
de  propriété  et  autres  droits  réels  »  (Pothier,  Procédure  civile,  art.  638  et  suiv.).  On  ne 
faisait  d'exception  que  pour  les  droits  féodaux,  les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes, et  les  droits  non  encore  ouverts  dérivant  d'une  substitution  ou  d'un  fidéicom- 
mis.  —  Les  tiers  qui  voulaient  conserver  leurs  droits  sur  l'immeuble  devaient  faire 
une  opposition  au  greffe  du  bailliage  ou  de  la  sénéchaussée.  Le  nom  de  ces  opposi- 
tions variait  suivant  leur  but  :  Etait-ce  un  propriétaire  qui  voulait  empêcher  qu'on 
vendît  sa  chose  sous  le  nom  d'autrui  ?  il  y  avait  opposition  à  fin  de  distraire.  Ktait-ce- 
un  tiers  qui  prétendait  seulement  avoir  sur  Tinimeuble  une  servitude  ou  un  autre 
droit  réel?  il  y  avait  opposition  à  fin  de  charge.  Etait-ce  enfin  un  créancier  hypothé- 
caire? il  y  avait  opposition  à  fin  de  conserver.  A  défaut  de  ces  oppositions,  le  droit  des 
tiers  était  éteint  et  l'immeuble  passait  libre  à  l'acquéreur.  —  Le  motif  qu'on  donnait 
de  tous  ces  résultats  était  le  suivant:  «  Il  est  de  l'intérêt  public  que  ceux  qui  ont 
acquis  des  biens  sous  la  foi  de  la  justice  ne  puissent  être  inquiétés  sous  quelque  pré- 
texte que  ce  soit  »  (Héricourt,  Vente  des  immeubles  par  décret,  chap.  vni,  19).  — 
Quelques  rares  provinces. (Normandie,  Artois,  Bresse,  iJauphiné,  Béarn)  rejetaient 
seules  cet  efîet  général  de  purge  accordé  aux  «  subhastations  ». 
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acquéreurs,  les  deux  droits  se  valent  :  cju'im[)orte  au  possesseur  de  l'immeuble  d'être 
t' vincc  au  moyen  de  la  résolution  ou  au  moyen  du  privilège  ?  Le  résultat  est  le  même 
]>oar  lui;  le  vendeur  était  donc  sur  d'être  payé  ou  de  reprendre  son  bien.  Il  y  avait  là 
lUie  anomalie  :  la  publicité  était  nécessaire  pour  la  conservation  du  privilège,  mais  l'action 
on  résolution,  tout  aussi  dangereuse  pour  les  tiers,  subsistait  dans  une  clandestinité  com- 
l)loto;  rien  n'avertissait  si  le  prix  anciennement  dû  avait  été  payé  ou  non.  De  là  un  grand 
dauber  pour  les  tiers:  vainement  ils  étaient  protégés  contre  le  privilège  non  rendu 
public;  l'action  on  résolution  leur  enlevait  l'immeuble. 

La  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription  a  remédié  à  cet  inconvénient.  D'après  son 
art.  7,  l'action  résolutoire  ne  peut  plus  être  exercée  contre  les  tiers  après  Cextinc- 
lion  du  privilège.  Cette  loi  a  donc  solidarisé  l'action  en  résolution  avec  le  privilège  et  la 
l'ait  périr  avec  lui.  Mais  la  réciproque  n'est  pas  vraie  :  le  vendeur  peut  perdre  son  action 
on  résolution,  quoique  son  privilège  soit  conservé.  Ou  en  a  vu  plus  haut  un  exemple  :  le 
privilège  subsiste  après  la  vente  sur  saisie,  malgré  l'extinction  de  l'action  résolutoire. 

1570.  Cas  d'application. —  Quels  sont  exactement  les  cas  dans  lesquels  s'applique 
l'art.  7  do  la  loi  de  1855?  Deux  conditions  sont  nécessaires  d'après  ce  texte:  l^  il  faut 
que  le  privilège  soit  perdu  ;  2°  que  le  vendeur  se  trouve  en  face  d'un  tiers  ayant  acquis 
un  droit  réel. 

Ces  deux  conditions  sont  réunies  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  6  de  la  même  loi  : 
la  vente  primitive,  non  transcrite,  a  été  suivie  d'une  revente  régulièrement  transcrite  i 
(juaranto-cinq  jours  se  sont  écpulés  depuis  la  première  vente,  et  le  privilège  du  premier 
vendeur  n'a  })as  encore  été  publié.  Le  vendeur  a  devant  lui  un  tiers  qui  a  acquis  un  droit 
réel  (la  propriété)  et  qui  a  rendu  son  titre  public;  son  privilège  est  perdu  et  l'action  en 
résolution  est  éteinte  par  voie  de  conséquence.  Le  vendeur  est  donc  réduit  à  une  action 
personnelle  chirographaire  contre  son  acheteur;  le  tiers  acquéreur  est  à  l'abri. 

Il  y  a,  au  contraire,  difficulté  pour  le  cas  do  faillite^. 

La  cause  de  déchéance  établie  par  l'art.  7  de  la  loi  de  1855  ne  frappe  que  l'action  en. 
résolution  «  établie  par  l'art.  1654  du  Code  Napoléon  »,  c'est-à-dire  l'action  en  résolution 
pour  défaut  do  paiement  du  prix.  Donc,  si  le  vendeur  peut  faire  valoir  une  autre  cause- 
de  résolution,  si  la  vente  avait  imposé  à  l'acheteur  quelque  autre  obligation  non  remplie 
par  lui,  l'action  subsiste  pour  cette  cause.  Les  déchéances  sont  de  droit  étroit  et  ne  s'éten- 
dent pas  d'un  cas  à  un  autre. 


1  Quand  l'acheteur  de  l'immeuble  est  tombé  en  faillite  avant  que  le  vendeur  ait 
rendu  son  privilège  public,  l'article  448  C.  com.  s'oppose  à  ce  que  le  vendeur  prenne 
désormais  une  inscription.  D'un  autre  côté,  la  masse  de  la  faillite  acquiert  sur  les 
biens  du  failli  une  hypothèque  légale  qui  doit  être  inscrite  par  les  soins  du  syndic 
(art.  490  C.  com.).  Le  vendeur  a  donc  devant  lui  des  tiers  pourvus  d'un  droit  réel.  Il 
s'agit  de  savoir  si  l'autre  condition  est  remplie,  c'est-à-dire  si  l'on  doit  considérer  le 
privilège  comme  entièrement  perdu  ou  seulement  comme  paralysé  dans  l'intérêt  de 
la  masse  chirographaire.  La  controverse  sur  ce  point  appartient  au  droit  commercial, 
et  la  difficulté  est  délicate.  La  jurisprudence  a  varié.  Pendant  longtemps  les  cours 
d'appel  ont  décidé  que  la  faillite  n'avait  pas  pour  effet  d'anéantir  complètement  le 
privilège  du  vendeur,  qui  cessait  seulement  d'être  opposable  à  la  masse,  mais  qui 
gardait  tout  son  elfet  soit  contre  le  failli  lui-même  dans  l'avenir,  soit  contre  les  tiers 
détenteurs;  par  suite,  il  n'y  avait  pas,  comme  l'exige  l'article  7  de  la  loi  de  1855, 
«  extinction  du  privilège  ».  La  Cour  de  cassation  s'était  ralliée  à  cette  jurisprudence.. 
(Cass.,  1"  mai  1860,  D.  60.  1.  236,  S.  60.  1.  602\  qui  paraissait  ainsi  bien  établie  (Trib. 
Seine,  21  février  1891,  Journal  des  Conservateurs  des  hypothcques,  1891,  article  4170. 
p.  193),  quand  il  s'est  produit  un  revirement  soudain  (Cass.,  24  mars  1891,  D.  91.  1, 
145,  S.  91.  1.  209  ;  Bordeaux,  30  novembre  1891,  D.  93.  2.  207).  D'après  ces  derniers 
arrêts,  le  vendeur  qui  a  perdu  le  droit  d'opposer  son  privilège  à  la  masse  de  la 
faillite  ne  peut  plus  exercer  son  action  en  résolution  au  détriment  de  cette 
masse. 


Î90  CONTRATS    SPÉCIAUX 

CHAPITRE  VI 

Dli    LA    VENTE    A    RÉMÉMÉ 


**  1571.  Définition.  —  On  appelle  «  vente  à  réméré  »  le  contrat  par 
lequel  le  vendeur  se  réserve  le  droit  de  reprendre  la  chose  en  resliluani  k 
.V acheteur  le  prix  et  les  frais  dans  un  délai  convenu  (art.  1 659).  Le  «  réméré  » 
est  donc  une  faculté  de  rachat^,  comme  la  loi  Tappelle,  quoique  ses  effets 
soient  bien  différents  de  ceux  que  produirait  une  revente  volontaire  con- 
sentie par  Tacheteur  au  vendeur  (ci-dessous,  n°  1582). 

*1572.  Origine.  —  L'usage  des  ventes  a  réméré  est  très  ancien.  Tl  nous  vient  du 
droit  romain,  où  on  les  pratiquait  à  Vaille  du  pnctii m  de  retro-vendendo;  mais  l'effet  de 
ce  pacte  a  beaucoup  changé  depuis  lors.  A  l'époque  romaine,  le  vendeur  avait  seulement 
le  droit  de  forcer  son  acheteur  à  lui  rendre  la  chose  ;  il  n'était  que  créancier,  et  la  pro- 
priété ne  lui  faisait  pas  retour  de  plein  droit.  Voyez  toutefois,  dans  les  traités  de  droit 
romain,  les  controverses  auxquelles  ont  donné  lieu  les  conventions  résolutoires  des  ventes. 

*  1573.  Utilité.  —  Ce  genre  de  vente  est  surtout  utile  aux  personnes  qui  ont  besoin 
d'argent  et  qui  veulent  s'en  procurer  en  vendant  leurs  biens,  sans  perdre  toutefois  l'espoir 
de  les  reprendre  un  jour.  C'est  une  opération  analogue  à  l'emprunt  sur  hypothèque,  avec 
cette  différence  que  ses  éléments  se  présentent  dans  un  ordre  chronologique  inverse  : 
celui  qui  emprunte  en -hypothéquant  son  immeuble  en  retient  provisoirement  la  propriété 
et  ne  la  perdra  que  s'il  est  hors  d'état  de  rembourser  le  prêt  à  l'échéance  ;  celui  qui  vend 
à  réméré  commence  par  aliéner  et  ne  recouvrera  sa  propriété  que  s'il  est  en  mesure  de 
rembourser  à  l'échéance  les  fonds  qu'il  a  touchés. 

La  vente  à  réméré  est  un  mauvais  système  de  crédit  ;  elle  a  rendu  des  services  pendant 
de  longs  siècles,  avant  l'organisation  des  régimv^s  hypothécaires  modernes.  De  nos  jours, 
elle  n'a  plus  guère  de  raison  d'êlre,  et  elle  cache  souvent  des  contrais  de  prêts  usa- 
raires,  mais  les  dangers  qu'elle  présente  à  cause  de  l'emploi  qui  en  est  fait  ne  peuvent 
ctre  étudiés  qu  à  propos  du  prêt  d'argent  et  du  gage  (ci-dessous,  n"»  2171  et  2460). 

*  1574.  Délai  du  réméré.  —  Avant  la  Révolution,  la  faculté  de  rachat 
pouvait  durer  trente  ans.  Le  Code  civil  a  réduit  le  délai  à  cinq  ans  au  plus 
(art.  1600),  parce  que  le  réméré  est  une  condition  résolutoire  qui  rend  la 
propj'iété  incertaine  et  qui  ne  saurait  se  prolonger  sans  de  grands  inconvé- 
nients. Les  parties  sont  naturellement  libres  d'abréger  la  durée  du  réméré, 
mais  elles  ne  peuvent  le  stipuler  pour  un  terme  excédant  cinq  années.  La 
convention  faite  pour  un  temps  plus  long  n'est  pas  nulle  ;  elle  est  réductible 
au  délai  légal  (art.  1000,  al.  2).  C'est  aussi  ce  délai  qui  s'applique  quand 
les  parties  n'en  ont  fixé  aucun. 


1  MM.  AuBRY  et  Rau  proposaient  d'appeler  le  réméré  «  retrait  conventionnel  »,  parce 
qu'il  présente  beaucoup  d'analogie  avec  les  retraits  et  ne  ressemble  en  rien  à  un 
radial,  qui  serait  une  seconde  vente  conclue  en  sens  inverse  de  la  première  ;  mais 
l'expression  traditionnelle  s'est  toujours  maintenue  ;  elle  était  seule  en  usage  au  xviiic 
siècle  (PoTHiER,  Vente,  n"'  385  et  suiv.).  Cependant  quelques  jurisconsultes  plus  an- 
ciens, entre  autres  Tiraqueau,  avaient  reconnu  la  similitude  du  réméré  et  des  retraits 
€t  lui  en  donnaient  le  nom. 
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Le  juge  ne  peut  accorder  ducune  prorogation  (art.  1661).  Le  délai  ne  peut  pas  da- 
vantage être  {)rorogé  [)ar  une  nouvelle  convention  de  renouvellement*. 

Le  délai  court  contre  toute  personne,  même  contre  les  mineurs  (art.  1663).  Ce  texte 
suppose  probablement  que  le  mineur  a  succédé  au  vendeur  primitif  décédé,  par  le  procédé 
de  la  vente  à  réméré,  et  ne  paraît  pas  applicable  directement  aux  biens  de  mineurs  (arg. 
■art.  ^j57  et  459)- 

*  1575.  Droits  de  l'acheteur  pendant  le  délai.  —  En  sa  qualité 
(racheteur,  il  csl  propriétaire.  S'il  a  traité  avec  un  simple  possesseur,  il 
peut  prescrire  contre  le  vrai  propriétaire  (art.  1665).  Il  peut  purger  Lim- 
meubie  des  hypothèques  qui  le  grèvent,  et  la  purge  par  lui  faite  subsiste 
aprè.s  rexercice  du  réméré  par  le  vendeur.  Voyez  ci-dessous,  n"  3296. 

1576.  Personnes  pouvant  exercer  le  réméré.  —  La  faculté  de 
rachat  n'est  pas  personnelle  au  vendeur.  11  peut  en  céder  le  bénéfice  à  un 
tiers  qui  Lexercei'a  à  sa  place.  Ses  créanciers  peuvent  exercer  ce  droit  de 
son  chef,  conformément  à  lart.  1166,  sauf  à  se  voir  opposer  le  bénéfice 
<Ie  discussion  autorisé  par  Tart.  1666  ^ 

Après  la  mort  du  vendeur,  son  droit  passe  à  ses  héritiers  et  le  bénéfice  du  réméré  se 
■divise  entre  eux.  Toutefois  l'action  est  considérée  comme  indivisible  quant  à  son  exer- 
cice. L'art.  1670  permet,  en  eflet,  à  l'acquéreur  d'exiger  que  tous  les  héritiers  de  son 
vendeur  soient  mis  en  cause  afin  de  s'entendre  sur  l'exercice  du  réméré  pour  que  la  reprise 
•de  l'îiéritage  ait  lieu  en  entier.  S'ils  ne  peuvent  se  concilier,  la  demande  doit  être  rejetée 
(Comp.  Besançon,  20  févr.  1895,  D.  95.  2.  486). 

La  même  indivisibilité  a  lieu  quand  la  vente  à  réméré  a  été  faite  conjointement  par 
plusieurs  vendeurs  (art.  1668  et  1670  cbn.),  à  moins  que  la  vente  n'ait  été  faite  séparé- 
tnent  par  chacun  des  copropriétaires  po(n-  sa  part,  auquel  cas  chaque  portion  peut  être 
retirée  séparément  par  celui  qui  l'a  vendue  (art.  1671). 

*  1577.  Personnes  contre  lesquelles  le  réméré  peut  être 
exercé.  —  Le  réméré,  étant  une  condition  résolutoire  de  la  propriété,  suit 
la  chose  entre  les  mains  de  tous  ses  acquéreurs.  Il  peut  donc  être  exercé 
non  seulement  contre  un  second  acheteur,  comme  le  dit  l'art.  1664,  niais 
€ontre  tout  acquéreur  de  la  chose,  quel  que  soit  le  nombre  des  ventes  inter- 
médiaires. Les  tiers  sont  obligés  de  le  subir,  quand  même  la  faculté  de 
rachat  n'aurait  pas  été  déclarée  dans  leur  contrat  (art.  1664). 

Cela  n'est  absolument  vrai  que  pour  les  immeubles,  car,  en  matière  mobilière,  il  faut 
réserver  l'applicalion  de  l'art.  2279  qui  protège  l'acheteur  d'un  meuble  corporel,  au  cas 
oi!i  il  n'aurait  pas  eu  connaissance  de  la  faculté  de  réméré  appartenant  à  lui  vendeur  an- 
térieur. 

Le  retrait  peut  naturellement  s'opérer  contre  les  héritiers  de  l'acheteur.  L'art.  1672 
détermine  la  quotité  pour  laquelle  chacun  d'eux  est  tenu  de  subir  le  réméré,  selon  que 
la  chose  est  encore  indivise  entre  eux,  ou  qu'elle  a  été  partagée  matériellement,  ou  qu'elle 

*  Cette  convention  serait  obligatoire  entre  les  parties,  mais  elle  ne  permettrait 
d'opérer  qu'une  revente,  sans  rétroactivité,  et  ne  vaudrait  pas  résolution  de  la  pre- 
mière vente. 

2  On  a  soutenu  que  ce  texte  prévoyait  seulement  l'action  réelle  exercée  contre 
l'acheteur  à  réméré  par  les  créanciers  hypothécaires  de  son  vendeur.  S'il  en  était 
ainsi,  il  serait  inutile,  car  il  ne  ferait  que  répéter  une  décision  plus  générale  contenue 
dans  l'art.  2170.  Mais,  comme  il  ne  fait  aucune  distinction,  il  est  certainement  oppo- 
sable aux  créanciers  chirographaires  exerçant  la  faculté  de  réméré  du  chef  de  leur 
débiteur,  et  contre  eux  il  a  son  utilité. 
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a  été  mise  en  entier  clans  le  lot  d'un  seul.  En  toute  hypothèse,  le  vendeur  reprend  la  tota- 
lité de  la  chose. 

1578.  Objet  du  réméré. —  Un  cas  particulier  se  présente,  lorsque  la  chose  vendue 
à  réméré  était  une  part  indh'ise  dans  un  immeuble  et  que  l'acheteur  s'est  rendu  adju- 
dicataire de  la  totalité,  sur  une  licilation  provoquée  contre  lui  par  ses  coindivisaires.  Son 
vendeur  ne  peut  pas  se  contenter  de  retirer  sur  lui  la  part  qu'il  lui  avait  vendue  et  lui 
laisser  le  reste  :  l'art.  1667  l'ohlige  à  retirer  le  tout,  si  l'acheteur  l'exige. 

*  1579.  Sommes  à  rembourser,  —  Quand  le  vendeur  veut  user  de 
son  droit  de  réméré,  il  doit  rembourser  à  Tacheteur  les  sommes  indiquées 
dans  l'art.  1673,  savoir  : 

1''  Le  prix  principal.  Ce  prix  est  celui  qui  a  été  payé  par  Tacheteur  en 
exécution  du  contrat  de  vente. 

Les  parties  pourraient  convenir  que  le  prix  à  restituer  sera  difTérent,  inférieur  ou  supé- 
rieur au  prix  primitif,  et  leur  convention  serait  valable  en  principe.  Toutefois  la  clause 
qui  obligerait  le  vendeur  à  rembourser  une  somme  de  beaucoup  supérieure  à  celle  qu'il 
avait  touchée  pourrait  être  annulée  comme  déguisant  un  prêt  usuraiie. 

La  loi  ne  parle  pas  des  intérêts  :  donc  ils  ne  sont  pas  dus.  Ils  se  compensent  avec  les 
fruits  perçus  par  l'acheteur,  c^ue  celui-ci  conserve. 

2°  Les  frais  et  loyaux  coûts  delà  vente. 

3"  Les  réparations  nécessaires,  car  le  vendeur  les  aurait  faites  lui-même 
s'il  avait  conservé  la  possession  intérimaire  de  sa  chose. 

¥  Les  impenses  utiles,  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value. 

L'acheteur  a  par  là  un  moyen  indirect  de  paralyser  l'exercice  du  réméré.  Les  proprié-  * 
taires  qui  vendent  leurs  biens  avec  pacte  de  rachat  sont  ordinairement  des  personnes 
gênées.  En  construisant  sur  le  terrain  vendu  pour  des  sommes  importantes,  l'acheteur 
peut  mettre  le  vendeur  dans  l'impossibilité  de  fait  d'user  de  son  droit.  Mais,  si  le  vendeur 
réussit  à  prouver  que  les  constructions  élevées  par  l'acheteur  ont  été  faites  dans  ce  but  et 
par  calcul,  il  pourrait  faire  ordonner  la  remise  des  lieux  dans  leur  ancien  état,  car  nul  ne 
peut  supprimer  par  dol  le  droit  d'autrui,  et  l'acheteur  serait  réduit  à  enlever  ses  construc- 
tions, si  mieux  il  n'aime  les  laisser  au  vendeur  pour  un  prix  minime. 

On  doit  observer  que  l'acheteur  n'a  droit  ni  au  remboursement  des  dépenses  volup- 
tnaires  (c'est  le  droit  commun),  sauf  à  lui  à  enlever  tout  ce  qui  peut  être  retiré  sans  dé- 
térioration —  ni  au  remboursement  des  dépenses  d'entretien,  jqui  sont  la  charge  des 
fruits  qu'il  a  perçus  et  doivent  à  ce  titre  rester  à  son  compte. 

1580.  Garantie  de  l'acheteur.  —  L'acheteur  jouit  du  droit  de  réten- 
tion, qui  lui  assure  le  paiement  de  tout  ce  qui  lui  est  dii  (art.  1673).  Ce 
texte  n'est  du  reste  qu'une  application  de  l'exception  «  non  adimpleti 
contractus  »  (ci-dessus,  n°  949-2°). 

*  1581.  Effet  de  l'expiration  du  délai.  —  Quand  le  délai  s'achève 
sans  que  le  vendeur  ait  usé  de  son  droit  de  rachat,  sa  seule  expiration  suffît 
pour  entraîner  la  déchéance  du  vendeur,  de  plein  droit,  sans  sommation 
ni  jugement.  La  faculté  de  réméré  ne  peut  plus  être  exercée  utilement.  La 
<'ondition  résolutoire  qui  menaçait  le  di'oit  de  l'acquéreur  s'est  évanouie  et 
il  est  désormais  propriétaire  irrévocable  (art.  1662). 

Le  vendeur  qui  veut  reprendre  son  bien  peut  s'adresser  soit  à  celui  qui  en  est  actuelle- 
ment propriétaire  au  moment  oîi  il  veut  user  de  son  droit  de  rachat,  soit  à  son  acheteur 
originaire  :  on  lui  donne  le  choix,  parce  qu'il  a  une  double  action  contre  ces  deux  per- 
sonnes (ci-dessus  n°  1577).  Mais,  s'il  adresse  par  erreur  sa  notification  à  un  possesseur 
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intermédiaire  qui  a  déjà  revendu  la  chose,  celui-ci  est  sans  qualité  pour  répondre  à  l'ac- 
tion intentée  et  la  notification  qui  lui  est  faite  est  inopérante  pour  empêcher  la  déchéance 
(Cass.,  17  févr.  1885,  D.  85.  1.  255,  S.  85.  1.  311). 

**  1582.  Effet  de  l'exercice  du  réméré.  —  Quand  le  réméré  est  exercé 
on  temps  utile,  il  produil  la  rcsoliilion  rctruaclive  du  contrat  de  vente  et  du 
transfert  de  propriété  <|ui  en  avait  été  la  conséquence.  Le  vendeur  est 
réputé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  propriétaire,  et  Taclieteur  est  réputé  ne 
ravoir  jamais  été.  Par  suite,  les  droits  réels  nés  du  chef  de  l'acheteur  sont 
anéantis  (art.  1673,  al.  2).  La  loi  maintient  toutefois  les  baux  faits  sans 
fraude  par  Tacquéreur,  que  le  vendeur  est  obligé  de  continuer. 

Le  retour  de  la  propriété  s'opérant  par  l'effet  d'une  condition  résolutoire,  le  vendeur 
n'a  pas  de  droit  de  mutation  à  payer  ;  il  n'acquiert  pas  en  vertu  d'un  titre  nouveau. 
Mais  le  droit  qu'avait  payé  l'acheteur  ne  lui  est  pas  restitué  (L.  22  frimaire  an  VII, 
art.  60).  Comp.  t.  I,  l'-e  édit.,  n«  1060  ;  2^  édit.,  n^  987. 

*  1583.  Actes  valant  exercice  du  réméré.  —  La  déchéance  com- 
plète et  subite  qui  frappe  le  vendeur  à  l'expiration  du  délai  donne  un  très 
grand  intérêt  à  la  question  de  savoir  ce  que  le  vendeur  doit  faire  dans  le 
délai  qui  lui  est  accordé  pour  être  considéré  comme  ayant  exercé  son  droit. 
Des  difficultés  nombreuses  s'élèvent  sur  cette  question,  parce  que  le  plus 
souvent  le  vendeur  attend  au  dernier  moment,  et  l'acheteur  prétend  qu'il 
s'y  est  pris  trop  tard.  Que  faut-il  au  juste  qu'il  fasse  pour  éviter  la 
déchéance  ? 

L'art.  1662  ne  précise  rien  :  «  Faute  par  le  vendeur  d'avoir  exercé  son 
action  de  réméré...  ».  Ce  n'est  pas  d'une  «  action  »  qu'il  s'agit;  le  vendeur 
est  tenu  de  faire  un  remhoursenient.  Dans  la  doctrine,  on  admet  en  général 
que  le  paiement,  ou  tout  au  moins  des  offres  réelles,  sont  nécessaires  pour 
qu'il  soit  bien  établi  que  le  vendeur  était  en  mesure  d'opérer  le  rachat  et  que 
l'acheteur  seul  l'en  a  empêché.  Mais  la  jurisprudence  se  montre  beaucoup 
plus  facile  pour  les  vendeurs  à  réméré.  Elle  se  contente  d'une  simple  mani- 
festation de  volonté  de  leur  part  ;  le  vendeur  signifie  à  l'acheteur,  par  acte 
extra-judiciaire,  sa  volonté  d'user  de  son  droit  de  rachat.  Cela  suffît,  dit  la 
Cour  de  cassation,  parce  qu'aucune  disposition  de  loi  ne  prescrit  au  vendeur 
de  faire  dans  le  délai  fixé  soit  un  paiement  effectif,  soit  des  offres  (Cass., 
3  févr.  1856,  D.  56.  1.  132,  S.  56.  1.  671;  Cass.,  14  janv.  1873,  D.  73.  1. 
185,  S.  73.  1.  134).  Cette  jurisprudence  est  approuvée  par  quelques  auteurs 
(Laurent,  t.  XXIV,  n"«  398  et  siiiv.;  Guillouard,  t.  11,  n"  664). 

1584.  Epoque  de  la  résolution.  —  Dans  le  système  de  la  jurisprudence,  il  de- 
vient difficile  de  savoir  à  quel  nionient  s'opère  la  résolution  de  la  ^ente.  Laurent 
{n"  400)  enseigne  que  le  contrat  est  résolu  par  la  déclaration  môme  de  la  volonté  du  ven- 
deur, et  qu'à  partir  de  ce  moment  l'acheteur  n'est  plus  qu'un  possesseur  précaire.  La  Cour 
de  cassation  (arrêt  de  1873  précité)  juge,  au  contraire,  que  l'exercice  du  réméré  n'est  con- 
sommé que  par  le  remboursement  eflectué  par  le  vendeur,  et  que  juscjue  là  la  vente  n'est 
point  résolue.  Cette  solution  paraît  assez  difficile  à  admettre,  car  elle  aboutit  à  faire  ré- 
soudre une  vente  plus  de  cinq  ans  après  sa  date,  ce  que  la  loi  ne  permet  pas.  Voyez  toute- 
fois un  essai  de  justification  de  la  jurisprudence  par  M.  Guillouakd  (o/;.  cit.,  n"  665). 
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1585.  Délai  de  remboursement.  —  Le  s}'stème  de  la  jurisprudence  a  un  autre- 
inconvénient  :  comme  la  notification  faite  dans  le  délai  suffit  à  conserver  le  droit  du  ven- 
deur, celui-ci  a  désormais  devant  lui  un  temps  illimité  pour  exécuter  utilement  l'obligation 
que  la  loi  lui  impose  de  rembourser  à  l'acquéreur  le  prix  et  les  accessoires.  A  cela  les- 
tribunaux  remédient  en  fixant  de  leur  autorité  un  délai  dans  lequel  le  vendeur  doit  exé- 
cuter son  obligation  à  peine  de  déchéance.  Toute  cette  combinaison  est  arbitraire  et  étran- 
gère à  la  loi. 


CHAPITRE  VU 

RESCISION    DE    LA    VENTE    POUR    LÉSION 

*  1586.  Rappel  du  principe.  —  On  a  déjà  vu  que  le  droit  français  ne 
fait  pas  de  la  lésion  une  cause  générale  de  rescision  des  conventions  ;  iî 
Tadmet  seulement  «  pour  certaines  personnes»,  qui  sont  les  lïiineurs,- et 
«  pour  certains  contrats  »,  qui  sont  le  partage  et  la  vente  d'immeubles  (art. 
1118).  Voyez  t.  I,  l'''^  édit.,  n"  265  ;  2<^  édit.,  n°  284. 

*  1587.  Historique.  —  La  rescision  de  la  vente  pour  lésion  a  été  autorisée  en  droit 
romain  par  une  constitution  que  Justinien  attribue  à  Dioctétien  {Code  de  Jastmien., 
liv.  XLIV,  tit.  4,  loi  2).  mais  qui  est  peut-être  postérieure  à  cet  empereur.  La  rescision 
était  accordée  pour  lésion  d'outre  moitié  (lœsio  enormis).  Cette  action  fut  introduite 
dans  notre  ancien  droit  au  moyen  âge  sous  l'influence  des  études  romaines.  La  loi  du 
14  fructidor  an  III  l'avait  abolie  :  elle  a  été  rétablie  par  une  autre  loi  du  3  germinal  an  V. 
Fortement  attaquée  lors  de  la  confection  du  Gode,  elle  a  été  maintenue  après  une  longue 
discussion  sur  les  instances  du  premier  Consul  (Fenet,  t.  XIV,  p.  45-62).  Depuis  lors, 
son  principe  est  toujours  discuté.  Beaucoup  de  gens  se  demandent  s'il  est  utile  et  s'il  est 
juste  d'accorder  ainsi  aux  majeurs,  maîtres  de  leurs  droits,  une  protection  qui  fait  d'eux 
des  incapables. 

*  1588.  Justification  de  la  rescision.  —  Laissons  de  côté  ces  dis- 
cussions théoriques  ;  les  motifs  qui  ont  fait  admettre  la  rescision  par  le 
législateur  sont  les  suivants.  Le  propriétaire  qui  consent  à  vendre  en  subis- 
sant une  lésion  énorme  doit  être  considéré  comiTie  ayant  traité  sous  l'empire 
à'une  sorte  de  violence;  il  a  vendu  son  bien  presque  pour  rien  parce  qu'il 
avait  un  pressant  besoin  d'argent.  Son  consentement  n'a  pas  été  libre.  Si  le 
propriétaire  veut  donner  son  bien,  qu'il  emploie  les  formes  des  donations; 
s'il  veut  le  vendre,  il  faut  qu'il  en  tire  un  prix  à  peu  près  suffisant;  s'il  se 
contente  d'un  prix  infime,  c'est  qu'il  a  été  trompé  ou  forcé  par  le  besoin. 
Tel  était  le  raisonnement  de  Tronchet  (Fenet,  ihicL,  p.  61).  Il  résulte  de  là 
que  les  auteurs  du  Code  ont  assimilé  la  lésion  dans  les  ventes  à  un  vice  du 
■consentement. 

*  1589.  Ventes  donnant  lieu  à  rescision.  —  Conformément  à  la 
tradition,  la  rescision  n'est  possible  que  paur  les  ventes  d'immeubles. 
L'art.  1674  le  dit  expressément,  en  supposant  que  le  vendeur  est  lésé  «  dans 
le  prix  d'un  immeuble  ».  Et  encore  cette  action  n'est-elle  pas  admise  en 
toute  vente  d'immeuble.  Il  faut  excepter,  en  effet,  deux  sortes  de  ventes  : 
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l*^  Ve.nths  ALKVTOiijiis.  —  Cc  soiit  ccllcs  (jui  soiit  l'ailes  moijeimant  une 
rente  viagère.  Il  y  a  une  chance  à  courir  pour  les  deux  parties:  la  chose 
pourra  coûter  cher  à  l'acheteur,  comme  il  pourra  Tavoir  pour  peu  d'argent  ; 
cela  dépend  du  temps  que  durera  la  rente.  La  possihilité  d'une  lésion  est  ici 
un  des  caractères  du  contrat,  qui  est  valable  à  tout  événement.  Cela  sup- 
pose toutefois  que  la  rente  stipulée  est  sensiblement  supérieure  au\  revenus 
de  Timmeuble,  sans  quoi  la  vente  serait  nulle,  faute  de  prix  (ci-dessus, 
11"  1381). 

2''  Ventes  fahes  par  autoiuté  de  justice  (art.  1084).  —  Le  motif  de  cette 
evception  paraît  être  tiré  des  garanties  qu'offre  ce  procédé  de  vente,  qui 
comporte  une  grande  publicité.  «  Le  juste  prix  des  choses,  disait  Pothier, 
est  le  prix  qu'elles  peuvent  être  vendues.  »  De  plus,  quand  les  enchères 
n'ont  pas  donné  un  résultat  favorable,  il  y  a  un  procédé  spécial,  la  suren- 
chère du  sixième,  qui  permet  de  faire  élever  le  prix  d'adjudication  (art. 
708,  C.  proc.  civ.).  Annuler  la  vente  pour  procéder  à  une  nouvelle  adjudi- 
cation augmenterait  beaucoup  les  frais  et  ne  donnerait  probablement  pas 
un  résultat  meilleur.  L'art.  1684  reproduit  une  solution  traditionnelle 
(Pothier,  Venfe,  n°  340). 

Du  reste,  cette  exception  ne  concerne  pas  toutes  les  ventes  faites  en  justice,  mais  uni- 
quement celles  qui  «  d'après  la  loi,  ne  peus'ent  être  faites  que  d'autorité  de  justice  ». 
Telles  sont  les  ventes  sur  saisie  et  les  ventes  de  biens  de  mineurs  ou  d'interdits.  Mais  les 
ventes  qui  se  font  en  justice  sans  que  cela  soit  nécessaire,  et  qui  pourraient  tout  aussi 
bien  se  faire  à  l'amiable,  restent  soumises  au  droit  commun  et  sont  rescindables  pour 
lésion. 

1590.  Exclusion  de  la  rescision  en  matière  mobilière.  —  Ceci  est  encore 
une  décision  traditionnelle,  et  c'est  1  effet  du  vieil  adage  :  «  Vilis  mobilium  possessio.  « 
—  On  peut  ajouter  que  la  lésion  est  moins  à  craindre  pour  les  objets  mobiliers,  parce 
qu'il  est  toujours  possible  de  les  transporter  dans  un  endroit  où  ils  trouveront  des  ache- 
teurs. Dumoulin  aurait  voulu  faire  accepter  la  rescision  pour  les  meubles  précieux.  Voyez 
là-dessus  Pothier,  Vente,  n"  339.  Certaines  Coutumes,  comme  celle  d'Orléans  (Pothier, 
ihid .),  avaient  une  disposition  formelle  en  sens  contraire. 

Une  difficulté  se  présente  lorsque  la  chose  vendue  se  compose  à  la  fois  de  meubles  et 
d'immeubles,  par  exemple  une  maison  meublée.  On  devra  pour  apprécier  la  lésion  faire 
une  ventilation  et  déterminer  la  part  du  prix  qui  représente  l'immeuble. 

*  1591.  A  qui  appartient  l'actioii.  —  Le  droit  de  demander  la  resci- 
sion n'est  accordé  (\v\au  vendeur  ;   il  est  refusé  à  l'acheteur  (art.   1683). 

L'acheteur  cependant  peut  subir  un  préjudice  par  l'effet  de  la  vente,  s'il  a  acheté  trop 
cher.  Mais  les  motifs  de  l'action  ne  se  retrouvent  pas  en  sa  personne  :  s'il  a  consenti  à 
payer  un  prix  si  élevé,  c'est  qu'il  pouvait  le  faire  et  qu'à  ses  yeux  la  chose  valait  l'argent. 

**  1592.  Lésion  donnant  ouverture  à  l'action.  —  Pour  que  la  vente 
soit  rescindable,  il  faut  que  la  lésion  subie  par  le  vendeur  soit  énorme; 
mais,  pour  supprimer  toute  difficulté,  la  loi  en  a  fixé  le  chiffre  :  jadis  il 
fallait  que  le  prix  fiit  inférieur  à  la  moitié  de  la  valeur  vraie,  auquel  cas  le 
vendeur  subissait  une  lésion  cVoutre-moitié.  Le  Code  civil,  par  une  sorte  de 
transaction  entre  partisans  et  adversaires  de  cette  cause  de  rescision,   en  a 
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encore  élevé  le  chiffre  :  il  faut  quelle  dépasse  les  sept  douzièmes  du  prix 
vrai  (art.  1674);  par  conséquent  le  prix  doit  se  trouver  inférieur  aux  cinq 
douzièmes  de  ce  qu'il  aurait  du  être.  —  Cette  élévation  du  chiffre  de  la 
lésion  a  rendu  les  rescisions  encore  plus  rares;  on  en  voit  cependant  des 
exemples  de  temps  à  autre. 

Pour  apprécier  la  lésion,  on  doit  rechercher  c[uel  était  l'état  matériel  de  rimmeuhleaii 
moment  où  il  a  été  vendu,  et  se  demander  quelle  en  était  alors  la  valeur.  C'est  au  moment 
de  la  vente  qu'il  faut  se  placer  pour  faire  cette  estimation,  et  non  au  moment  oi!i  la  res- 
cision est  demandée  (art.    1675). 

*  1593.  Durée  de  l'action.  —  La  loi  n'autorise  la  demande  en  resci- 
■sion  que  dans  un  délai  fort  href  :  deux  années  à  partir  de  la  vente  (art. 
1676,  al.  1). 

C'est  une  réduction  considérable  du  délai  traditionnel,  qui  était  jadis  de  dix  ans, 
comme  dans  toutes  les  actions  rescisoires  (Pothier,  Vente,  n"  347),  délai  qui  existe 
encore  dans  notre  droit  actuel  d'une  manière  générale  (art.  1304).  Il  faut  voir  là  une 
marque  de  plus  des  concessions  que  les  partisans  de  la  rescision  ont  dû  consentir  pour  en 
faire  accepter  le  principe  :  on  l'a  enfermée  dans  un  délai  très  court. 

De  plus,  on  a  décidé  que  ce  délai  courrait  même  contre  les  incapables  '  et  les  absents, 
et  que  la  stipulation  d'un  droil  de  rachat  ne  le  retarderait  pas  :  les  deux  délais,  celui  du 
rachat  et  celui  de  la  rescision,  courront  conjointement  (art.  167(5,  al.  2  et  3)^. 

1594.  Nullité  des  renonciations  à  l'action  en  rescision.  —  Il  a 
fallu  prévoir  les  clauses  par  lesquelles  le  vendeur  renoncerait  à  attaquer  la 
vente  :  Tacheteur  d'un  immeuble,  qui  le  prend  à  très  bas  prix,  sait  fort  bien 
à  quoi  il  s'expose,  et  il  sera  souvent  tenté  de  se  couvrir  contre  l'action  en 
rescision  par  une  renonciation  directe  ou  indirecte  de  son  vendeur. 

La  loi  annule  la  renonciation  directe  quand  elle  est  contenue  «  dans  le 
contrat  »  (art.  1674).  Il  en  résulte  que  la  renonciation  faite  après  le  contra/ 
pourrait  être  déclarée  valable. 

Toutefois  les  juges  auraient  la  faculté  de  l'annuler,  comme  entachée  du  même  vice  que 
le  contrat  lui-même,  si  le  vendeur  l'avait  consentie  étant  encore  sous  l'empire  du  même 
pressant  besoin  d'argent  q\ii  lui  a  fait  vendre  son  immeuble  à  vil  prix.  Ceci  arriverait  si 
la  renonciation  était  signée  par  le  vendeur  a\ant  qu'il  eût  touché  le  prix  de  la  vente. 
C'est  donc  seulement  quand  ce  prix  aura  été  payé  que  le  vendeur  pourra  être  consi- 
déré comme  ayant  recouvré  sa  liberté  et  comme  capable  de  renoncer  à  son  action. 

La  renonciation  indirecte  résulterait  de  la  clause  par  la(iuelle  le  vendeur 
déclarerait  faire  donation  à  l'acheteur  de  la  portion  de  valeur  qui  excède  le 
prix.  Cette  renonciation  indirecte  est  nulle  également  (art.  1674). 

Cependant  il  n'est  pas  interdit  à  un  propriétaire,  non  pressé  par  des  besoins   d'argent, 

1  On  sait  que,  d'une  manière  générale,  les  prescriptions  inférieures  à  dix  ans  cou- 
rent contre  les  mineurs  et  les  interdits  (art.  2278  et  ci-dessus,  n"  682). 

^  En  principe,  la  voie  du  rachat  e.^t  p/us  sûre  pour  le  vendeur,  car  rien  ne  peut 
l'empêcher  de  reprendre  son  bien  quand  il  use  du  pacte  de  réméré  (ci-dessus,  n" 
1582),  tandis  que  son  action  en  rescision  peut  être  écartée  par  un  supplément  de  juste 
prix  (art.  1681).  Elle  peut  de  plus  èlve  plus  durable,  car  l'action  en  rescision  ne  dure 
que  deux  ans,  tandis  que  le  pacte  tle  rachat  peut  être  fait  pour  un  délai  de  cinq  ans. 
Mais  elle  est  aussi  plus  onéreuse,  car  le  vendeur  qui  use  du  pacte  de  rachat  doit  res- 
tituer à  l'acheteur  les  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat,  tandis  que  celui  qui  obtient 
la  rescision  <le  la  vente  n'est  pas  tenu  de  leur  remboursement. 
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(lo  faire  donalion  do  son  l)ioii,  et  comme  la  jurispriuleiice  moderne  admet  la  validité  des 
donations  déguisées  sons  la  l'orme  d'nne  vente,  il  serait  possible  de  faire  valider  une  vente; 
consentie  pour  un  prix  inférieur  aux  cincj  douzièmes  de  la  \aleur  de  la  cliose,  s'il  était 
élabli  (pie  dès  le  début  le  vendeur  a  eu  l'intention  de  faire  une  lil)éralité  à  l'acheteur  et 
(|u'il  l'a  librement  consentie.  La  jurisprudence  semble  disposée  à  entrer  dans  cette  voie 
(Vmicns,  31  juill.  1891,  1).  96.  2.  108),  mais  on  s'éloignera  ainsi  de  plus  en  plus  des 
intentions  annoncées  par  l(>s  auteurs  du  Code  (ci-dessus,  n"  1588). 

1595.  Preuve  de  la  lésion.  —  La  preuve  de  la  lésion  est  entourée  de  di\erses 
garanties  qui  sont  destinées  à  em[)éclier  la  rescision  d'être  prononcée  à  la  légère  et  à  cal- 
mer les  craintes  d(îs  adversaires  de  cette  action.  Les  juges  ne  doivent  autoriser  le  deman- 
deur à  faire  sa  preuve  que  s'il  articule  des  faits  «  assez  vraisemblables  et  assez  graves 
pour  faire  présumer  la  lésion  »  (art.  1677).  Une  telle  présomption  résulterait  par  exemple 
du  prix  que  l'immeuble  a  obtenu  dans  une  vente  antérieure  ou  du  cbiflrc  des  loyers  et 
revenus  qu'il  donne. 

Quand  la  lésion  est  ainsi  rendue  vraiseinhiahle,  le  demandeur  en  rescision  est  autorisé 
à  en  faire  la  preuve,  dette  preuve  ne  peut  résulter  que  d'un  rapport  de  trois  experts 
(art.  1678),  qui  se  prononcent  à  la  majorité,  en  faisant  connaître  leurs  dissidences, 
(piand  il  y  en  a,  mais  sans  indiquer  de  quel  avis  chaque  expert  a  été  (art.  1678,  1679 
et  1680).' 

Les  juges  ne  peuvent  jamais  se  dispenser  de  l'expertise,  même  quand  le  fait  delà 
lésion  ressort  de  preuves  littérales.  Le  Tribunat  a  fait  supprimer  une  disposition  du  projet 
qui  déclarait  l'expertise  inutile  en  ce  cas. 

Mais  lavis  des  experts  ne  lie  pas  les  juges  :  ils  sont  obligés  de  les  consulter,  mais  non 
d'accepter  leur  opinion  (art.  3*23,  C.  proc.  civ.).  Comp.  Cass.,  l'"'"  juin  1892,  S.  93. 
l.   134. 

*1596.  Option  laissée  à  l'acheteur.  —  Une  fois  la  lésion  clémon- 
ii'ée,  racheteiir  peut  encore  empêcher  la  rescision  crétre  piononcée.  L  art. 
1081  lui  en  donne  le  moyen  :  il  n'a  qu'à  payer  au  vendeur  un  supplément 
(le  prix.  S'il  prend  ce  parti,  il  conservera  son  immeuble.  La  somme  que 
doit  alors  payer  l'acheteur  est  la  différence  entre  le  prix  qu'il  a  payé  et  le 
juste  prix  qu'a  donné  l'expertise,  mais  diminué  d'un  dixième. 

Par  exemple,  il  avait  acheté  pour  4  000  francs  un  immeuble  qui  est  estimé  en  valoir 
12  000;  il  devra  payer  la  différence  entre  ces  deux  sommes,  soit  8  000  francs,  moins 
1  200  francs,  dixième  de  la  valeur  totale  ;  l'acheteur  versera  donc  6  800  francs  à  titre  do 
supplément.  Les  I  200  francs  de  différence  représentent  le  bénéfice  licite  qu'on  laisse  à 
l'acheteur;  on  n'a  pas  voulu  le  priver  de  tout  l'avantage  qu'il  avait  espéré  retirer  du  con- 
trat, en  cherchant  une  bonne  affaire. 

L'art.  1682  ajoute,  que  si  l'acheteur  se  décide  à  garder  l'immeuble,  il  doit  payer  les 
intérêts  du  supplément  de  prix  à  compter  du  jour  de  la  demande  en  rescision. 

Il  est  bien  évident  que  l'acheteur  qui  juge  la  rescision  certaine,  n'est  pas  obligé  de 
laisser  le  procès  suivre  son  cours,  et  qu'il  peut  prendra  les  devants  et  désarmer  son  ven- 
deur en  lui  offrant  le  supplément  de  prix,  calculé  comme  l'indique  la  loi.  Le  vendeur 
n'obtiendrait  rien  de  plus  en  suivant  son  action  jusqu'au  bout.  Comp.  art.  891,  relatif  à 
la  rescision  du  partage. 

*  1597.  Effet  de  la  rescision.  —  Quand  la  rescision  est  prononcée, 
la  vente  est  ré f roactivemeni anéantie .  Toutes  les  indications  déjà  données  à 
propos  de  la  propriété  résoluble  (t.  I,  1^''  édit.,  n°^  1050-1065;  2^  édit., 
n°'  977-992)  et  spécialement  pour  le  réméré  et  pour  la  résolution  de  la 
vente  pour  défaut  de  paiement  du  prix  (ci-dessus,  n""  1564,  1565  et  1582), 
notamment  en  ce  qui  concerne  la  nature  des  actions  exercées  parle  vendeur 
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et  la  résolution  des  droits  conférés  aux  tiers  par  l'acheteur,  s'appliquent  ici. 

11  faut  toutefois  signaler  les  particularités  suivantes  : 

1°  L'acheteur  n'a  pas  droit  à  la  restitution  des  frais  de  son  contrat.  Aucun  texte 
analogue  à  l'art.  1673  (relatif  au  réméré)  ne  lui  confère  ce  droit;  or,  d'après  les  prin- 
cipes généraux,  l'exercice  des  actions  en  nullité  se  fait  aux  risques  et  aux  frais  de  la 
partie  dont  le  titre  est  annulé.  Du  reste,  il  y  a  cette  différence  que  la  résolution  résul- 
tant du  réméré  a  une  cause  contractuelle,  tandis  que  la  vente  qui  a  lésé  le  vendeur  de 
plus  des  sept  douzièmes  est  entachée  d'une  sorte  de  vice  :  l'acheteur  a  spéculé  sur  la 
détresse  du  vendeur. 

2"  La  loi  fait  compensation,  jusqu'au  jour  de  la  demande,  entre  les  fruits  de  la  chose 
que  l'acheteur  a  perçus  et  les  intérêts  du  prix  que  le  vendeur  avait  en  main.  A  compter 
de  la  demande,  l'un  doit  l'intérêt  et  l'autre  les  fruits  (art.  1682,  al.  2  et  3).  Cette  dispo- 
sition est  facile  à  justifier  :  le  vendeur  ayant  droit  aux  fruits  du  jour  de  la  demande,  il 
est  naturel  qu'on  l'oblige  à  restituer  l'intérêt  du  prix  à  compter  du  même  jour.  Mais  la 
loi  ajoute  que  le  vendeur  doit  les  intérêts  du  prix  depuis  le  jour  du  paiement,  «  si 
l'acheteur  n'a  touché  aucuns  fruits  «(art.  1682,  al.  3).  Ceci  se  comprend  encore  s  il 
s'agit  d'une  terre  dont  la  vente  est  rescindée  avant  que  l'acheteur  ait  eu  le  temps  d'en  per- 
cevoir aucune  récolte  :  le  vendeur  qui  la  reprend  n'aura  subi  aucune  diminution  de  jouis- 
sance ])ar  l'effet  de  la  vente.  Mais,  si  la  raison  pour  laquelle  l'acheteur  n'a  pas  perçu  de 
fruits  est  que  la  chose  n'est  pas  frugifère,  la  décision  de  la  loi  ne  se  justifie  plus  ;  il  y  a 
eu  vente  d'une  propriété  d'agrément;  l'acheteur  en  aura  eu  la  jouissance,  peut-être 
pendant  deux  ans,  et  il  aura  droit  à  la  restitution  des  intérêts  de  son  argent  depuis  le 
jour  où  il  a  payé  son  prix.  La  loi  lui  donne  ainsi  à  la  fois  la  jouissance  de  la  chose  et  la 
jouissance  du  prix. 

3'J  Les  sous-acquéreurs  de  la  chose,  atteints  par  l'effet  de  la  rescision,  ont  la  même 
faculté  que  l'acheteur  primitif  d'écarter  le  vendeur  en  lui  payant  le  supplément  de  prix 
auquel  il  a  droit  (art.  1681,  al.  2). 


CHAPITRE  VIII 


DE   LA   LICITATION 


**1598.  Définition.  —  On  appelle  «  licitation  »  la  vente  aux  enchères 
(Vun  bien  indivis. 

Tel  n'était  pas  le  sens  primitif  du  mot  .  Liciter  (du  latin  liceri,  liceor)  signifiait 
d'abord  %'endre  aux  enchères  et  pouvait  s'appliquer  à  toute  espèce  de  chose  vendue  de 
cette  façon.  L'usage  en  a  peu  à  peu  restreint  l'emploi  aux  choses  indivises,  sans  qu'il  y 
eût  pour  cela  aucune  nécessité.  Cette  spécialisation  du  mot  était  déjà  consommée  du 
temps  de  Pothier  {Vente,  no  515). 

*  1599.  Utilité  de  la  licitation.  —  Quand  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes possèdent  un  bien  dans  Tétat  d'indivision,  l'issue  ordinaire  de  cette 
situation  provisoire  est  le  partage.  Mais  le  partage  n'est  pas  toujours  pos- 
sible :  les  maisons,  les  établissements  industriels  et  commerciaux,  beau- 
coup de  biens  ruraux,  ont  une  sorte  d'unité  qui  les  rend  impartageables, 
d'une  manière  plus  ou  moins  complète.  L'un  des  copropriétaires  pourrait 
bien  prendre  la  cbose  en  entier  pour  lui,  en  payant  aux  autres  la  valeur  de 
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leurs  parts,  mais   il   est    possible  qu'elle  ne  convienne  à  aucun   d'eux,  ou 
^'ucore  qu'ils  ne  puissent  se  mettre  d'accord  sur  le  prix. 

Dans  cette  situation,  il  n'y  a  qu'une  issue  :  c'est  de  mettre  la  chose  aux 
enchères,  de  la  Hciler  ;  celui  qui  la  voudra  y  mettra  le  prix  ;  si  aucun  d'eux 
n'en  veut,  il  est  possible  qu'on  trouve  un  tiers  ([ui  désire  s'en  rendre 
acquéreur. 

On  voit  par  là  {pic  la  matière  de  la  licitation  serait  beaucoup  mieux  placée  dans  la 
théorie  du  partage  que  dans  la  théorie  de  la  vente.  Le  Gode  a  suivi  sur  ce  point  le  plan 
de  Potliier  '. 

*  1600.  Formes  de  la  vente.  —  Si  tous  les  copropriétaires  sont 
majeurs  et  maîtres  de  leurs  droits,  ils  règlent,  comme  bon  leur  semble,  les 
conditions  et  les  formes  de  la  licitation.  Ils  peuvent  par  exemple  choisir  le 
notaire  qui  sera  chargé  de  recevoir  les  enchères.  Ils  peuvent  même  se  passer 
de  notaire  et  liciter  entre  eux  dans  la  forme  qu'ils  voudront. 

La  licitation  se  fait  en  justice  dans  deux  cas  :  1^  quand  les  intéressés  ne 
peuvent  se  mettre  d'accord  sur  ses  formes  ;  2*'  quand  il  y  a  parmi  eux  un  ou 
plusieurs  mineurs  ou  interdits  (art.  838).  En  ces  deux  cas,  les  formalités  à 
suivre  sont  celles  qui  ont  été  établies  par  le  Code  de  procédure  civile  pour 
les  ventes  de  biens  de  mineurs  (art.  1688  ;  art.  972  et  suiv.;  984  et  suiv. 
0.  proc.  civ.).  L'adjudication  est  reçue  soit  par  un  des  juges  du  tribunal  à 
[audience  des  criées,  soit  par  un  notaire  commis  à  cet  effet  (art.  954 
C.  proc.  civ.). 

*  1601.  Personnes  admises  à  enchérir.  —  La  licitation  est  con- 
sidérée comme  une  opération  du  partage.  Par  conséquent,  elle  doit  se  faire 
umquemeni  entre  les  copropriétaires  du  bien  indivis.  C'est  ce  que  disait 
Pothier  et  ce  que  suppose  la  loi.  Cependant  les  étrangers  sont  admis  à 
t'nchérir  dans  deux  cas  : 

1°  Quand  l'un  des  copartageants  le  demande  ; 

2o  Quand  l'un  d'eux  est  mineur  (art.  1687).  Dans  ce  dernier  cas,  l'ad- 
mission des  étrangers  n'a  pas  besoin  d'être  demandée  :  elle  est  de  droit. 

**  1602.  Effet  de  la  licitation.  —  L'effet  de  la  licitation  varie  selon 
la  qualité  de  la  personne  qui  s'est  rendue  adjudicataire  :  si  c'est  un  des 
copropriétaires  de  la  chose,  elle  vaut  partage',  si  c'est  un  étranger,  elle 
vaut  vente  (Caen,  i^'  mai  1899,  D.  1900.  2.  49)^  Cette  distinction  résulte 
<le  l'art.  883,  qui  assimile  dans  le  premier  cas  les  effets  de  la  licitation  à 
ceux  du  partage. 

Cette  différence  est  très  importante  ;   les  résultats  qui   se  produisent  ne 


1  Dans  la  pratique,  on  a  créé  Pexpression  «  Vente  sur  licitation  »,  qui  est  tout  à  fait 
vicieuse  ;  le  Gode  de  procédure  dit  plus  correctement  «  Vente  par  licitation  »  (art.  970), 
c'est-à-dire  vente  par  le  moyen  d'enchères. 

2  Sur  la  jurisprudence  antérieure  à  1887  et  sur  les  difficultés  que  cette  solution  pré- 
sente, voyez  la  note  de  M.  Loynes,  D.  1900.  2.  49. 
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sont  pas  du  tout  les  mêmes  dans  les  deux  cas,  comme  le  montre  la  rapide 
énumération  suivante  : 

1°  La  transcription  est  nécessaire,  quand  Fadjudicataire  est  un  étranger, 
pour  rendre  son  titre  opposable  aux  tiers,  puisqu'il  est  acheteur  (Cass.^ 
10  nov.  1891,  D.  92.  1.  517,  S.  92.  1.  103).  Elle  est  inutile  si  c'est  un  des 
colicitants,  car  il  n'acquiert  rien;  son  titre  est  déclaratif  et  non  translatif 
de  propriété  (art.  883). 

2''  Les  droits  réels  (hypothèques,  servitudes,  etc.),  consentis  par  les- 
copropriétaires  ou  nés  de  leur  chef  pendant  l'indivision,  subsistent  à  la 
charge  du  tiers  adjudicataire,  qui  est  leur  ayant  cause  et  les  a  tous  pour 
auteurs  ;  ils  disparaissent  au  contraire  quand  l'immeuble  licite  est  adjugé- 
à  l'un  des  copropriétaires,  à  cause  de  Veffet  déclaratif  du  partage.  Celui-ci 
est  l'ayant  cause  direct  du  propriétaire  antérieiu*  (ordinairement  une 
personne  décédée,  à  laquelle  ils  avaient  tous  succédé  conjointement),  et  les 
autres  sont  censés  n'avoir  jamais  eu  de  droits  sur  la  chose  indivise  (art. 
883). 

3°  Le  prix  d'adjudication  de  l'immeuble  licite  est  garanti  dans  un  cas  par 
le  privilège  du  vendeur^  dans  l'autre,  par  le  privilège  du  copartageant, 
selon  que  la  Hcitation  vaut  vente  ou  partage.  Or  ces  deux  privilèges  sont 
soumis  à  des  règles  fort  différentes  px)ur  leur  mode  de  conservation. 

4°  La  rescision  pour  lésion  est  soumise,  selon  la  même  distinction,  tan- 
tôt à  l'art.  891  (lésion  de  plus  du  quart,  dans  les  partages),  tantôt  à  l'art. 
1674  (  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  dans  les  ventes  d'immeubles). 


CHAPITKE  IX 

DU    TRANSPORT    DE    CRÉANCE 

§  1.  —  Généralités. 

**1603.  Définition.  —  Le  transport  de  créance  est  la  convention  pai 
laquelle  un  créancier  cède  volontairement  ses  droits  contre  le  débiteur  à  un 
tiers  qui  devient  créancier  à  sa  place. 

L'aliénateur  prend  le  nom  de  cédant.  L'acquéreur  de  la  créance  est  le 
cessionnaire.  Quant  au  débiteur  contre  lequel  existe  la  créance  qui  fait 
l'objet  du  transport,  on  l'appelle  le  cédé. 

1604.  Synonymes.  —  Celte  opération  s'appelle  tantôt  transport  de  créancCr 
tantôt  cession  de  créance.  On  dit  môme  parfois  transport-cession  tout  couri,  étant 
sous-entendu  qu'il  s'agit  d'une  créance. 

*  1605.  Caractère   variable  de   l'opération.  —  Le    transport  de 
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«créance  a  tantôt  le  caractère  d'une  renie,  qwdnd  il  se  fait  à  prix  d'argent, 
tantôt  le  caractère  d'une  doualiou,  quand  il  est  graluil.  11  peut  même  se 
faire  «^  titre  de  dation  on  paiewenl.  11  est  clair  (|u'il  sera  soumis  à  des  règles 
dilVérentes  dans  chacun  de  ces  trois  cas,  au  moins  sur  certains  points.  La 
loi  s'en  est  occupée  en  le  considérant  comme  une  vente;  mais  plusieurs  des 
règles  qu'elle  pose  sont  générales,  notamment  les  formalités  à  remplir  pour 
rendre  la  cession  opposable  aux  tiers. 

*  1606.  Origines  du  transport  de  créance.  —  Noire  transport  de  créance  mo- 
ilernc  est  la  transformation  progressive  d'une  ancienne  institution  romaine  :  la  procu- 
ratio  iii  rem  suaiu.  Du  reste,  le  changement  qui  a  fait  du  sim[)le  mandat  à  Tellet  d'agir 
en  justice  un  procédé  de  transfert  de  la  créance  s'est  accomph  à  l'époque  impériale;  il 
était  déjà  achevé  avant  Justinien,  et  nos  praticiens  n'ont  rien  inventé.  Les  Romains  étaient 
partis  de  cette  idée  que  les  créances  étaient  inaccessibles,  mais  après  l'établissement  de 
Ja  procédure  formulaire  ils  admirent  qu'on  pouvait  faire  exercer  l'action  en  justice  par 
un  «  procurator  ».  En  dispensant  ce  mandataire  de  rendre  compte,  on  lui  permettait 
de  garder  jiour  lui  ce  qu'il  obtenait  du  débiteur;  on  faisait  presque  de  lui  un  cession- 
naire  de  la  créance.  L'opération  était  encore  fragile  et  imparfaite  de  deux  façons:  1°  le 
mandat  prenait  fin  par  la  mort  du  mandant;  2»  jusqu'à  la  «  litis  contestatio  »  (exercice 
-de  l'action),  la  créance  était  réputée  appartenir  au  mandant,  qui  pouvait  en  disposer  et 
t'éteindre.  On  consolida  d'abord  le  droit  du  cessionnaire  en  décidant  qu'il  pourrait  encore 
agir  par  voie  d'action  utile  après  la  mort  du  cédant.  Plus  tard  une  constitution  impériale 
attribuée  à  Gordien  {Code,  liv.  VIII,  tit.  'il,  loi  3)  donna  au  cessionnaire  un  moyen  de 
se  rendre  maître  de  la  créance  cédée,  avant  tout  acte  d'exercice  de  l'action,  par  une  signi- 
fication adressée  au  débiteur,  ou  par  une  reconnaissance  de  la  part  de  celui-ci,  acceptant 
le  cessionnaire  comme  créancier.  Ce  sont  ces  solutions  romaines  que  notre  pratique  e-t  nos 
anciens  auteurs  ont  adoptées;  nous  n'avons  rien  fait  de  plus  que  d'abandonner  l'idée  de 
procuration  pour  lui  substituer  celle  de  cession. 

*  1607.  Utilité  de  la  cession  de  créance.  —  Cette  opération, 
très  fréquente  dans  la  pratique,  offre  des  intérêts  multiples. 

1*"  Pour  le  cédant.  —  Elle  permet  d'abord  à  un  créancier  à  terme,  qui  ne 
pourrait  rien  réclamer  à  son  débiteur,  de  toucher  tout  de  suite  le  montant 
<]e  sa  créance  en  la  vendant  :  il  la  réalise  immédiatement,  sous  une  faible 
déduction  d'intérêts.  11  peut  encore  payer  son  propre  créancier  en  lui 
-cédant  ses  droits  contre  son  débiteur:  la  créance  est  une  valeur  (jui  peut  se 
donner  en  paiement. 

2"  PoLR  LE  CESSIONNAIRE.  —  Achctcr  uuc  créaucc  est  souvent  un  moyen  de 

placer  avanlageusement  son  argent.  On  peut  acquérir  une  hypothèque  en 

bon    rang,    qu'on   n'obtiendrait  pas   par    une  constitution    nouvelle  ;    par 

exemple,  en  remboursant  le  vendeur  d'un  immeuble,  celui  qui  cherche  un 

placement  pour  ses  fonds  acquiert  le  privilège  né  de  la  vente. 

*  1608.  Créances  pouvant  faire  l'objet  d'un  transport.  —  Les 
formes  du  transport  de  créance  s'appliquent  uniquement  aux  droits  de 
'Créance  et  non  aux  droits  réels,  pour  lesquels  il  existe  des  procédés  parti- 
culiers d'aliénation  *.  Les  créances  les  plus  variées  peuvent  faire  l'objet 

^  La  rubrique  des  art.  1689  et  suiv.  est  mal  rédigée  :  «  Du  transport  des  créances  et 
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criin  transport.  Ce  ne  sont  donc  pas  seulement  les  créances  de  somme.^ 
d'argent  qui  sont  cessibles  par  ce  moyen;  il  en  est  de  même  d'une  créance 
quelconque,  par  exemple,  du  droit  au  bail,  créance  que  le  preneur  possède 
en  vertu  du  contrat  de  bail  contre  le  bailleur  et  qui  a  pour  objet  le  fait  de 
lui  maintenir  la  jouissance  des  lieux  loués  (Paris,  24  janv.  1873,  D.  74.  2. 
140,  S.  85.  2.  335). 

Par  exception,  certaines  créances  sont  incessibles.  Telles  sont  les  pensions  de  re- 
traite ou  de  réfornne,  civiles  ovi  militaires;  les  rentes  viagères  de  la  Caisse  des  retraites. 

1609.  Étendue  de  la  cession.  —  La  cession  transmet  au  cession- 
naire,  non  seulement  la  créance  elle-même,  c'est-à-dire  Taction  en  paie- 
ment, mais  tous  les  accessoires  de  la  créance,  et  notamment  le  bénéfice  du 
cautionnement,  de  Thypothèque  ou  du  privilège  qui  lui  sert  de  garantie 
(art.  1692).  Quant  aux  intérêts  écbus  avant  la  convention,  ce  sera  une 
question  de  fait  de  savoir  s'ils  ont  été  compris  dans  la  cession. 

Mais  on  ne  doit  pas  considérer  comme  cédé  en  même  temps  que  la  créance  le  bénéfice 
de  la  suspension  de  prescription  dont  le  cédant  pouvait  jouir  comme  mineur  ou  à  un 
autre  litre.  La  suspension  est  un  bénéfice  inhérent  à  la  personne  du  créancier,  et  qui 
ne  peut  se  céder.  En  sens  inverse,  le  cessionnaire  y  aurait  droit  de  son  chef,  s'il  était 
lui-même  mineur  tandis  que  le  cédant  était  majeur. 

*  1610.  Exceptions  opposables  au  cessionnaire.  —  La  créance 
passe  au  cessionnaire  telle  que  le  cédant  la  possédait.  Par  suite,  les  excep- 
tions qui  auraient  été  opposables  au  cédant  et  qui  étaient  acquises  au  débi- 
teur avant  la  signification  de  la  cession  continuent  à  le  protéger  contre  le 
cessionnaire,  soit  qu'elles  diminuent  seulement  le  montant  de  sa  dette,  soit 
qu'elles  la  suppriment  entièrement. 

Il  en  est  ainsi  des  moyens  de  nullité,  de  rescision,  de  résolution,  etc.  Ainsi  jugé  pour 
l'exception  née  d'un  dol  commis  par  le  cédant  (Cass.,  5  nov.  1889,  D.  90.  J.  379,  S.  91. 
1.  407),  Comp.  Cass.,  22  févr.  1893,  D.  93.  1.  296,  S.  93.  1.  144.  —  Toutefois,  on 
verra  que  le  cédé  est  parfois  considéré  comme  ayant  renoncé  à  opposer  à  son  nouveau 
créancier  les  exceptions  qu'il   aurait  pu  faire  valoir  contre  l'ancien  (ci-dessous,  n°  1626). 


§  2.  —  Formes  du  transport. 

A.  —  Formes  du  droit  commun. 

**1611.  Option  entre  deux  formalités.  —  D'après  Tari.  1690, 
pour  se  «  saisir  »  de  la  créance  qui  lui  est  vendue,  le  cessionnaire  a  le  choix 
entre  deux  moyens  :  une  signification  du  transport  faite  au  cédé,  ou  son 
acceptation ,  c'est-à-dire  un  aveu  écrit  du  débiteur  constatant  qu'il  a  con- 


mitres  droits  incorporels  ».  C'est  «  choses  incorporelles  »  qu'il  eût  fallu  dire,  car  il  n'y 
a  pas  de  droits  corporels  ;  tous  sont  de  pures  conceptions  de  l'esprit.  —  De  plus,  cette 
rubrique  est  trop  large,  car,  en  dehors  du  transport  des  créances,  la  loi  ne  s'occupe 
dans  ce  chapitre  que  des  cessions  d'héré'tités.  Or  il  y  a  bien  d'autres  choses  incorpo- 
relles que  l'on  peut  céder  (offices,  brevets  d'invention,  fonds  de  commerce,  droits  réels 
de  toute  nature).  Tout  cela  est  en  dehors  du  chapitre  viii. 
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naissance  (kl  transport.  L'une  ou  l'autre  de  ces  deux  formalités  suffi!,  et 
elles  sont  en  principe  équivalentes,  sauf  les  différences  qui  seront  signalées 
sur  quel(|ues  points.  Voyez  ci-dessous  n°  1620. 

*  1612.  De  la  signification.  —  Cette  signification  n'est  pas  une 
notification  (juelcon(|ue,  par  lettre  ou  verbale  :  c'est  un  exploit  crhuiasier, 
acte  authentique  et  à  date  certaine,  qui  se  donne,  selon  la  règle  commune, 
à  personne  ou  à  domicile. 

La  signification  pourrait  être  faite  à  la  requête  du  cédant,  mais  ordinairement  c'est 
le  cessionnaire  qui  en  prend  l'initiative,  parce  que  lui  seul  a  intérêt  à  la  faire  prompte- 
ment. 

L'art.  108  de  la  Coutume  de  Paris  exigeait  qu'il  fût  «  baillé  copie  du  transport  »,  C3 
qui  supposait  que  la  cession  de  la  créance  avait  été  faite  par  écrit.  L'art.  1690  n'a  plus 
cette  exigence  ;  il  suflll  donc  de  donner  connaissance  du  fait  du  transport  et  de  ses  conditions 
essentielles  (Cass.,  6  août  1894,  D.  95.  1.  33),  ce  qui  permettrait  à  la  rigueur  de  signifier 
une  convention  purement  verbale,  en  la  supposant  d'aiHeurs  faite  à  titre  onéreux,  car  une 
donation  de  créance  ne  peut  se  faire  que  par  écrit. 

*  1613.  De  l'acceptation  par  le  cédé.  —  De  tout  temps  il  a  été 
admis  que  la  connaissance  du  transport,  acquise  par  le  cédé,  suffisait  pour 
le  lier  envers  son  nouveau  créancier.  La  constitution  de  Gordien  admettait, 
comme  valant  reconnaissance  du  transport,  le  paiement  partiel  fait  au  ces- 
sionnaire. Cependant  les  auteurs  anciens  ne  parlaient  pas  de  cette  circons- 
tance, ou  bien  peu  (voyez  L\urière,  Coutume  de  Paris,  sous  Tart.  108)  et 
le  projet  de  l'an  VIII  n'y  faisait  aucune  allusion.  On  exigeait  la  significa- 
tion du  transport,  probablement  pour  couper  court  à  toute  difficulté  sur  la 
preuve.  Les  auteurs  du  Code,  au  cours  de  la  discussion,  crurent  accorder 
aux  parties  une  facilité  en  leur  permettant  de  remplacer  la  signification  par 
une  acceptation  volontaire  donnée  par  le  cédé  dans  un  acte  authentique 
(art.  1690).  En  fait,  on  n'a  jamais  recours  à  ce  moyen,  parce  que  l'acte 
notarié  coûte  plus  cher  qu'un  exploit  d'huissier'.  Mais  on  rencontre  assez 
souvent  dans  la  pratique  des  acceptations  sous  seinc/s  prives,  dont  la  valeur 
a  été  discutée.  La  Cour  de  cassation,  remarquant  que  l'art.  1690  n'exige 
Tacte  authentique  que  pour  saisir  le  cessionnaire  de  la  créance  «  à  l'égard 
des  tiers  »,  a  décidé  qu'une  acceptation  sous  une  forme  quelconque  suffisait 
pour  lier  le  cédé  envers  le  cessionnaire  et  pour  l'empêcher  de  contester 
plus  tard  l'existence  du  transport  (Cass.,  6  févr.  1878,  D.  78.  1.  275,  S.  78. 
1.  168).  Sous  une  législation  qui  admet  l'efficacité  des  contrats  purement 
consensuels,  cette  jurisprudence  était  inévitable  :  l'acceptation  donnée  par 
le  cédé  vaut  de  sa  part  engagement  de  payer  entre  les  mains  du  cession- 
naire, et  cet  engagement  est  valable.  C'est  tout  ce  que  cherche  le  cession- 
naire, et  cela  suffit  pour  donner  plein  effet  au  transport. 

1  On  pourrait  cependant  s'en  servir  économiquement,  au  cas  où  la  cession  de  la 
créance  serait  faite  par-devant  notaires,  en  Taisant  intervenir  dans  l'acte  le  cédé  pour 
y  donner  son  acceptation. 
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Par  là  le  droit  français^se  rapproche  sensiblement  du  droit  allemand  dans  ses  résultats, 
bien  que  tous  deux  partent  de-  conceptions  théoriques  opposées  :  la  signification  du 
transport  n'est  qu'un  moyen  de  mettre  le  cédé  de  mauvaise  foi,  au  cas  où  il  agirait 
ensuite  au  mépris  du  transport.  Sur  le  droit  allemand,  voyez  ci-dessous  n"  1616. 

*1614.  Rôle  des  formalités  légales.  —  La  plupart  des  auteurs  français  consi- 
dèrent les  formalités  de  l'art.  1690  comme  des  mesures  de  piihlicUé  élablies  dans  l'in- 
térêt des  tiers:  ce  système,  inventé  par  Gordien  au  iii'^  siècle,  est  traité  par  eux  comme 
un  précurseur  de  notre  transcription  moderne.  On  prend  même  soin,  dans  beaucoup  de 
cours  et  de  livres,  de  rapprocher  les  deux  institutions  et  d'en  faire  la  comparaison.  Dans 
cette  idée,  on  se  pose  deux  cjuestions  : 

1"  Comment  la  loi  a  t-elle  pu  considérer  la  signification  faite  au  cédé  comme  un 
moyen  suffisant  pour pré^-enir  les  tiers)  Elle  suppose  évidemment  que  ceux  qui  auront 
besoin  de  connaître  la  cession  iront  s'en  informer  auprès  du  débiteur,  transformé  ainsi  en 
agent  de  renseignements  à  l'usage  du  public.  On  est  bien  obligé  d'avouer  que  «  c'est  là 
un  mode  de  publicité  assez  imparfait  ». 

2"  On  se  demande  ensuite  quelles  sont  les  personnes  qui  ont  le  droit  d  opposer  le 
défaut  de  publicité')  Question  étrange,  et  qui  aurait  beaucoup  étonné  Pothier,  ainsi  que 
les  rédacteurs  de  la  Coutume  de  Paris  et  ceux  du  Code  civil;  ce  qui  est  encore  plus 
<'trange,  c'est  que  l'on  autorise  tout  le  monde  à  méconnaître  le  transport  non  signifié  ou 
accepté,  jusqu'aux  simples  créanciers  chirographaires  du  cédant,  juscpTau  cédé  lui-même, 
qu'on  range  à  ce  point  de  vue  parmi  les  tiers. 

Ces  questions  disparaissent  dès  qu'on  prend  les  formalités  de  l'art.  1690  pour  ce  qu'elles 
ont  toujours  été  :  un  procédé  établi  dans  l'intérêt  exclusif  du  cessionnaire,  pour  le  saisir 
définitivement  de  la  créance  qui  lui  est  transmise,  parce  que  le  contrat  de  transport, 
simple  mandat  à  l'origine,  était  incapable  de  la  lui  faire  acquérir. 

1615.  Comparaison  de  Pothier.  —  A  laide  d'une  autre  comparaison,  Pothier 
taisait  beaucoup  mieux  comprendre  la  nature  vraie  des  formes  du  transport.  Le  transport 
d'une  créance,  disait-il,  tant  cjue  la  signification  n'en  a  pas  été  faite  au  débiteur,  est  ce 
qu'est  la  vente  d'une  chose  corporelle  avant  la  tradition  :  «  de  même  que  le  vendeur 
d'une  chose  corporelle  demeure,  avant  que  la  tradition  ait  été  faite,  possesseur  et  proprié- 
taire de  la  chose  qu'il  a  vendue;  de  même,  tant  que  le  cessionnaire  n'a  point  fait  signifier 
le  transport  au  débiteur,  le  cédant  n'est  point  dessaisi  de  la  créance  qu'il  a  transportée  » 
(^Vente,  n°  55 'i).  —  L'un  des  termes  de  cette  comparaison  (la  tradition  des  choses  corpo- 
relles) n'est  plus  qu'un  souvenir  historique,  mais  la  comparaison  peut  néanmoins  servir 
encore  pourvu  que  l'on  modifie  le  temps  du  verbe  et  que  l'on  dise  au  passé  :  «  ce 
([u  était,  antérieurement  au  Code  civil,  la  vente  d'une  chose  corporelle  non  encore 
livrée.  » 

On  verra  que  le  cessionnaire  ne  peut  retirer  aucun  profit  du  transport  qu'après  s'être 
«  saisi  »  de  la  créance  par  l'accomplissement  d'une  formalité.  Ce  que  disait  l'art.  108  de 
la  Coutume  de  Paris  est  encore  vrai  sous  le  Code  civil  :  «  Simple  transport  ne  saisi/ 
point.   « 

1616.  Systèmes  étrangers.  —  Le  Code  allemand,  comme  le  nôtre,  a  conserAÔ 
le  système  romain,  mais  en  le  modifiant.  La  formalité  de  la  «  denuntiatio  >>  ne  sert 
plus  à  saisir  le  cessionnaire  de  la  créance  :  l'art.  398  déclare  formellement  que  «  par 
la  conclusion  du  contrat,  le  nouveau  créancier  prend  la  place  du  créancier  anté- 
rieur ».  Les  formalités  du  transport  n'ont  plus  qu'vin  but  :  elles  constituent  le  débiteur 
(;n  état  de  mauvaise  foi  et  l'empêchent  d'opposer  au  cessionnaire  les  actes  de  paiement  ou 
<le  remise  qu'il  a  pu  faire  depuis  la  cession  soit  avec  le  cédant,  soit  avec  un  cessionnaire 
ultérieur  (art.  407  à  409).  Mais  la  cession  non  signifiée  ni  acceptée  n'en  est  pas  moins 
réputée  parfaite,  même  à  l'égard  des  tiers.  Pour  les  développements,  voyez  Saleilles. 
Théorie  de  l'obligation,  n»»  86  à  93. 

Le  Code  espagnol  a  adopté  un  système  analogue  :  il  ne  parle  même  pas  des  formalités 
que  le  Code  allemand  a  conservées  et  décide  que  la  cession  a  efl'et  contre  les  tiers  du  jour 
où  sa  date  est  certaine  (art.  1526).  Il  ajoute  toutefois  que  le  débiteur  qui,  avant  de  con- 
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naître  la  cession,  s'acfiiiillc  envers  le  créancier  esl  libéré  de  toute  obligation  (art.  1527), 
le  qui  tait  re|>arailrc  l'utilité  de  la  «  denuntiatio  »  romaine. 

Le  Code  italien  a  subi  l'influence  des  idées  françaises  modernes,  qui  voient  dans  la 
dénonciation  dvi  transport  un  mode  do  pidilicilé  exigé  dans  l'intérêt  des  tiers  (art.  1538 
<.'l  1539). 

1617.  Publicité  par  voie  de  transcription.  —  En  Belgique,  on  a  cberché  à 
organiser  un  véritable  système  de  publicité  par  voie  de  transcription  pour  les  cessions 
«le  créances.  La  loi  belge  du  16  décembre  1851  exige  la  publicité  pour  les  cessions  do 
créances  hypothécaires;  il  y  a  alors  un  bureau  tout  désigné  pour  y  pourvoir:  c'est 
celui  de  la  situation  de  l'immeuble  bypothéqué.  INIais  quand  Laurent  a  voulu  généraliser 
ce  système,  dans  son  Js'ant-projet  de  revision  du  Code  civil,  il  s'est  beurté  à  une 
<lifficulté  insurmontable  :  l'impossibilité  de  déterminer  l'endroit  où  se  fera  cette  publicité. 
H  l'exigeait  néanmoins  et  elle  devait  se  faire  au  bureau  du  domicile  du  débiteur,  comme 
si  la  créance  s'y  trouvait  située.  Mais  le  lieu  du  domicile  est  changeant,  souvent  douteux 
oc  parfois  inconnu. 

En  France,  nous  avons  une  règle  spéciale  pour  les  cessions  de  loyers  non  échus  : 
<iuand  elles  portent  sur  trois  années  de  loyers,  elles  doivent  être  transcrites  pour  être 
opposables  aux  acquéreurs  de  l'immeuble  et  aux  créanciers  hypothécaires.  Cette  obbgation, 
établie  par  la  loi  du  23  mars  1855  (art.  2-5"),  est  sanctionnée  par  l'application  des  prin- 
cipes relatifs  à  la  transcription. 

B.  —  Formes  exceptionnelles. 

*  1618.  Motif  de  ces  exceptions.  —  Les  formes  de  transport  établies 
par  Tart.  1690  ne  s'appliquent  pas  à  toutes  les  créances.  Elles  représentent 
le  droit  commun,  mais  il  y  a  à  côté  d'elles  des  formes  spéciales  de  cession. 
Ces  particularités  tiennent,  non  à  la  nature  intrinsèque  de  la  créance,  mais 
à  la  forme  dû  titre  qui  la  eonstaie. 

*  1619.  Énumération.  —  Les  titres  de  créances,  qui  se  transfèrent  par 
des  moyens  particuliers,  sont  les  suivants  : 

l*' Titres  AU  porteur.  —  Ils  sont  assimilés  à  des  objets  corporels.  La 
créance  se  confond  avec  le  titre  et  se  transmet  en  même  temps  que  lui,  par 
ime  simple  tradition  de  la  main  à  la  main. 

2*^  Titres  nominatifs.  —  Il  existe  pour  eux  un  procédé  spécial,  dit  trans- 
fert, qui  se  fait  sur  les  livres  de  la  personne  débitrice  (État,  Ville,  Compa- 
gnie, etc.).  Pour  les  formes  du  transfert,  voir  t.  1,  1'"''  édit.,  p.  858,  note  2; 
2«  édit.,  p.  781,  note  2. 

3«  Titres  a  ordre.  —  Les  billets  à  ordre,  lettres  de  change  ou  traites,  et 
autres  titres  de  ce  genre  se  transmettent  par  endossement.  L'endossement 
est  une  mention  qui  se  met  au  dos  du  titre  et  qui  est  ainsi  conçue  :  «  Payez 
à  Tordre  de  M...,  valeur  reçue  en  espèces  [ou  en  marchandises]  »,  date  et 
signature.  L'endossement  transfère  la  propriété  du  titre,  à  l'égard  de  tous, 
sans  qu'il  y  ait  besoin  de  signification  ni  d'acceptation. 

*  1620.  Emploi  de  la  clause  à  ordre  dans  les  créances  ordi- 
naires. —  La  forme  du  titre  à  ordre  a  été  inventée  pour  les  besoins  du 
commerce,  mais  le  titre  à  ordre  s'emploie  pour  une  créance  quelconque.  Le 
billet  à  ordre  peut  constater  une  créance  civile.  La  pratique  moderne  est 
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même  allée  plus  loin,  elle  a  introduit  la  clause  à  ordre  dans  les  obligations 
civiles  ordinaires  cous  talées  par  acte  notarié  et  la  Cour  de  cassation  a 
admis  la  validité  de  ce  procédé,  alors  même  que  le  titre  ne  réunirait  pas  les 
conditions  du  billet  à  ordre  (Cass.,  8  mai  1878,  D.  78.  1.  241;  Note  de 
M.  Beudant,  S.  78.  1.  292;  Cass.,  7  mai  1879,  D.  79.  1.  307,  S.  79.  1.421; 
Cass.,  15  mars  1892,  D.  93.  1.  309,  S.  94.  1.  495). 

§  3.  —  Translation  de  la  créance. 

A.  —  lielations  des  parties  entre  elles. 

*  1621.  Effet  de  la  convention.  —  On  considère  le  contrat  de  trans- 
port comme  produisant  son  effet  translatif  entre  les  parties  sans  aucune 
formalité;  le  consentement  suffît;  on  lui  applique  par  analogie  les  art.  1138 
et  1583,  qui  déclarent  la  vente  «  parfaite  entre  les  parties  »  par  le  seul  con- 
sentement. 

1622.  Délivrance.  —  L'art.  1689  dit  que  la  délivrance  delà  créance  s'opère  par  la 
remise  du  titre.  Comp.  art.  1607,  qui  appelle  cette  remise  la  «  tradition  »  du  droit  cédé. 
A  vrai  dire,  il  n'y  a  pas  délivrance  de  la  créance,  puisque  la  délivrance  est  un  acte  maté- 
riel qui  ne  peut  s'accomplir  sur  une  chose  incorporelle  comme  un  droit.  11  serait  plus 
exact  de  dire  que  la  remise  du  litre  est  une  obligation  accessoire  qui  s'impose  au 
cédant.  C'est  sous  cette  forme  que  le  Gode  allemand  la  présente  (art.  402). 

B.  —  Relations  des  parties  avec  les  tiers. 

*  1623.  Deux  époques  à  distinguer.  —  Pour  déterminer  TefTet  de 
la  cession  à  l'égard  des  tiers,  il  y  a  lieu  de  distinguer  deux  périodes  suc- 
cessives, Fune  antérieure  à  la  signification  ou  acceptation,  Tautre  posté- 
rieure. Jusqu'à  Tacceptation  ou  à  la  signification,  le  cédant  reste  titulaire  de 
la  créance  cédée  et  le  cessionnaire  n'est  pas  réputé  créancier  (art.  1690). 

**1624.  Inefficacité  du  transport  non  signifié.  —  L'idée  que 
le  cessionnaire  n'est  pas  encore  «  saisi  de  la  créance  à  Tégard  des  tiers  » 
produit  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Poursuites.  —  Le  cédant  seul  peut  poursuivre  le  déhiteur.  Celui-ci 
peut  refuser  de  répondre  à  l'action  introduite  contre  lui  par  le  cessionnaire, 
tant  que  le  transport  ne  lui  a  pas  été  régulièrement  signifié  (Cass.,  l'^"'  mai 
1889,  D.  90.  1.  264).  Cet  inconvénient  serait  évité,  si  on  admettait,  comme 
cela  a  été  proposé  (Dalloz,  SuppL,  v"  Vente,  n°  750),  que  l'assignation 
envoyée  par  le  cessionnaire  au  cédé  vaut  signification  du  transport  (juand 
elle  contient  des  indications  suffisantes  pour  le  lui  faire  connaître. 

En  suivant  la  même  idée,  on  aurait  dû  décider  que  le  cédant  seul  peut  faire  des  actes 
conservatoires  avant  la  signification,  et  que  ceux  qu'il  fait  profiteront  plus  tard  au  ces- 
sionnaire, mais  que  celui-ci  n'a  pas  qualité  pour  les  faire  lui-même.  On  n'est  pas  allé 
jusque-là:  on  autorise  le  cessionnaire  à  prendre  diverses  mesures  dans  son  propre  intérêt. 
Il  peut  notamment  renouveler  l'inscription  qui  conserve  l'hypothèque  attachée  à  la 
créance  cédée  (Paris,  17  août  1877,  D.  78.  2.  36)  et  pralicpier  une  saisie-arrèt  entre  les- 
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mains  (ruii  débiteur  du  cédé  (Cass  ,  1<'''  mai  1889,  D.  90.  1.  2G4).  Uii  j)araîl  a^oi^  été 
onlraîné  à  ces  solutions  par  une  analogie  lointaine  entre  la  situation  du  cessionnaire  et 
celle  du  créancier  sous  condition  suspensive,  auquel  l'art.  1180  permet  les  actes  conser- 
vatoires. 

2**  KxcKPTiONS.  — Le  cédé  peiil  encore  acquérir,  du  chef  du  ccdant,  des 
exceptions  opposables  au  cessionnaire.  Par  exemple,  \e  paiement  fa  il  entre 
les  mains  du  cédant  est  libératoire  pour  le  cédé  (art.  1691).  Par  exemple, 
encore,  Texception  de  compensation  profite  au  cédé,  s'il  devient  créancier 
du  cédant  depuis  le  transport.  La  même  chose  a  lieu  pour  les  exceptions  de 
toute  nature,  comme  la  remise  de  dette,  la  chose  jugée,  etc.  Il  y  a  de  nom- 
breuses décisions  judiciaires  en  ce  sens  (Cass.,  29  juin  1881,  1).  82,  1.  33, 
S.  82.  1.  125). 

3"  Actes  de  disposition  —  Le  cédant,  resté  titulaire  de  la,  créance,  peut 
encore  faire  sur  elle  des  actes  de  disposition.  Par  exemple,  il  peut  la  trans- 
porter à  un  second  cessionnaire  ou  la  donner  en  nantissement  à  l'un  de  ses 
créanciers.  Mais,  naturellement,  ce  nouvel  acte  de  disposition  aura  besoin 
d'être  lui-même  signifié  au  débiteur',  faute  de  quoi  il  ne  serait  pas  opposa- 
ble au  premier  cessionnaire. 

Ainsi,  entre  plusieurs  personnes  ayant  successivement  acquis  du  créancier  des  droits  sur 
sa  créance,  la  préférence  se  règle  par  les  dates  des  significations  (ou  acceptations)  :  c'est  le 
plus  diligent  qui  l'emportera,  quoique  son  titre  soit  plus  récent  de  date  que  celui  des 
autres.  —  C'est  surtout  cette  combinaison  entre  actes  successifs  qui  a  fait  naître  l'idée 
d  un  rapprochement  avec  le  mécanisme  de  la  transcription  ;  rapprochement  purement 
fortuit,  car  la  préférence  est  réglée  de  même  entre  acquéreurs  successifs  d'une  chose  dans 
les  législations  qui  distinguent  la  tradition  du  contrat  et  réduisent  celui-ci  à  son  rôle 
romain,  purement  productif  d'obligations,  sans  soumettre  la  tradition  à  aucune  condition 
de  publicité. 

4°  Saisies.  —   Les  créanciers   du  cédant  peuvent   encore  considérer    la 

créance  cédée  comme  n'étant  pas  sortie  de  son  patrimoine.   Par  suite,  ils 

peuvent  prati(iuer  sur  elle  des  saisies-arrêts  entre  les  mains  du  cédé. 

Par  suite  encore,  quand  leur  débiteur  tonitje  en  faillite,  la  créance  fait  partie  de  son 
actif  et  la  signification  ne  peut  même  plus  utilement  se  faire  :  le  failli  étant  dessaisi  de 
SCS  biens  par  le  jugement  déclaratif,  il  est  désormais  impossible  pour  le  cessionnaire  de  se 
«  saisir  »  de  la  créance  au  détriment  des  créanciers  du  cédant. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  des  créanciers  s'applique  même  aux  créanciers  chirogra- 
p/iaircs.  Les  formalités  du  transport  ne  constituent  pas  vin  système  spécial  et  restreint, 
comme  la  transcription,  qui  ne  protège  que  certaines  catégories  de  personnes  déterminées. 
C'est  une  règle  générale  :  la  créance  cédée  reste  dans  le  ])atrimoine  du  cédant  jusqu'à  la 
signification  ou  à  l'acceptation  du  transport.  Telle  est  la  tradition  du  droit  français 
(PoTHiER,  Vente,  n«  556),  et  elle  n'a  jamais  été  ébranlée  (Pau,  l^»-  déc.  1891,  D.  93.  2. 
47  ;  Cass.,  24  déc.  1894,  D.  95.  1.  206,  S.  95.  1.  69).  Le  transport  non  signifié  est  une 
\cnte  romaine  non  suivie  de  tradition. 

**  1625.  Effet  des  formalités  légales.  —  Dès  que  le  transport  a 

1  On  vei-ra  que  le  créancier  qui  se  fait  donner  par  son  débiteur,  à  titre  de  nantis- 
sement, une  créance  contre  un  tiers,  ne  peut  exercer  sur  cette  créance  son  droit  de 
gage  qu'après  avoir  signifié  le  nantissement  au  débiteur  de  la  créance  reçue  en  ga- 
rantie (art.  2075). 
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été  signifié  ou  accepté,  les  conséquences  inverses  se  produisent:  le  ces- 
siojinaire  devient  créancier  et  peut  agir;  la  créance  étant  entrée  dans  son 
patrimoine,  aucune  exception  poslérieuremenl  acquise  ne  lui  est  opposable  ; 
aucun  acte  de  disposition  ne  peut  plus  être  fait  parle  cédant;  aucune  saisie 
n'est  à  craindre  de  la  part  des  créanciers  de  celui-ci. 

*  1626.  Effet  particulier  attaché  à  l'acceptation  du  débiteur. 
—  Les  deux  formalités  de  Fart.  1690  sont  mises  sur  la  même  ligne  :  le  ces- 
sionnaire  peut  emplo}er  l'une  ou  Fautre,  à  sa  volonté;  il  sera  èijalenienl 
saisi  à  Végard  des  tiers.  Il  y  a  cependant  une  différence  à  signaler,  qui 
résulte  de  lart.  1295,  placé  dans  la  matière  de  la  compensation.  Si  le  ces- 
sionnaire  signifie  le  transport,  le  cédé  conserve  le  droit  (\c  lui  opposer  les 
exceptions  de  toute  nature  qu'il  avait  antéi'ieurement  acipiises  contre  le 
€édant;  s'il  se  fait  donner  une  acceptation  du  transport,  fùt-elle  sous  seings 
privés  (Fart.  1295  ne  fait  aucune  distinction),  le  cédé  j)erd  le  droit  de  lui 
opposer  V exception  de  compensation  ;  il  est  censé  y  renoncer:  en  acceptant 
la  cession,  11  s'engage  envers  le  cessionnaire  ;  par  conséquent,  il  se  consi- 
dère comme  étant  encore  débiteur,  non  libéré  par  compensation. 

Il  y  a  donc  là  une  présomption  légale,  qui  ne  souffre  pas  la  preuve  con- 
traire, mais  qui  n'est  attachée  qu'aune  acceptation  donnée /;»rc/??e/î/e/ ^t/jj- 
plement  (art.  1295).  Donc  le  cédé  pourrait  conserver  le  droit  de  se  préva- 
loir de  la  compensation  en  faisant  ses  réserves  :  par  exemple,  il  peul 
accepter  la  cession,  sous  réserve  d'une  compensation  partielle  déjà  opérée  à 
son  profit. 

D'ailleurs,  l'effel  de  l'acceptation  pure  et  simple  n'a  lieu  que  pour  l'exception  de  com- 
pensation, la  seule  dont  s'occupe  l'art  1295  ;  le  cédé  conserverait  donc  ses  exceptions  de 
toute  nature  autre  que  celle-là,  et  il  pourrait  les  opposer  au  cessionnaire,  sauf  le  cas  où 
quelque  circonstance  particulière  indiquerait  qu  il  y  a  renoncé.  Mais,  pour  l'appréciation 
de  ces  circonstances,  les  juges  gardent  une  liberté  absolue. 

*  1627.  Danger  d'une  acceptation  non  authentique.  —  Une  différence 
existe  dans  la  valeur  de  l'acceptation,  selon  qu'elle  est  donnée  par  le  cédé  dans  un  acte 
sous  seing  privé  ou  dans  vm  acte  authentique.  L'art.  1690  exige  l'authenticité  de  l'accep 
tation  ;  par  conséquent,  elle  seule  peut  produire  tous  les  effets  attachés  par  la  loi  à  celte 
formalité.  L'acceptation  sous  seing  privé  a  été  admise  par  la  jurisprudence,  en  vertu  des 
princijîcs  généraux,  comme  un  acte  pouvant  lier  le  cédé  personnellement  ;  mais  elle  ncsl 
opposable  qu  à  lui  seul.  Il  résulte  de  là  rpie  si  le  cessionnaire  s'est  contenté  d'une 
acceptation  irrégulière  en  la  forme,  il  jouira  bien  des  avantages  attachés  au  transport 
dans  ses  rapports  avec  le  cédé  :  il  écartera,  par  exemple,  les  exceptions  acquises  par  ce 
dernier  depuis  son  acceptation,  et  même  l'exception  antérieure  de  compensation,  par 
application  de  Fart.  1295;  mais  il  ne  pourra  pas  opposer  le  transport  aux  tiers.  Si 
donc  le  cédant  a,  depuis  l'acceptation  irrégulière  dvi  transport,  cédé  la  créance  à  une 
autre  personne  ou  s'il  l'a  donnée  en  nantissement  à  l'un  de  ses  créanciers,  ce  nouveau 
cessionnaire  ou  ce  créancier  pourra  méconnaître  le  transport,  à  la  condition  d'avoir  lui 
même  régvdarisé  son  titre  conformément  aux  art.  1690  et  2075  (Cass.,  26  juill.  1880. 
D.  80.  1.  366,  S.  82.  1.  356  ;  Paris,  18  déc.  188'i,  D.  86.  2.  15). 

*  1628.  Conflit  du  cessionnaire  avec  des  créanciers  saisissants.  —  Des 

difficultés  s'élèvent,  pour  savoir  qui  peut  toucher  l'argent,  lorsque  la  créance  cédée  a  été 
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Tobjct  tic  saisie -arrêts  tic  la  part  tlos  crcancicrs  tlii  cctlant,  avant  et  après    la    significalion 
(lu  iransporl.  Nous  tlcvtjns  distinguer  scion  (ju'il  y  a  un  seul  saisissant  ou  plusieurs. 

A.  —  Il  Y  A  uis  SEUL  CRÉANCIER  SAISISSANT.  —  Il  faut  reclicrclicr  si  c'est  la  saisie  ou 
la  cession  rpii  a  t'U''  ^i^nifiée  Ui  première.  Quand  la  saisie-arrèt  est  postérieure  à  la  signi 
fication  de  la  cession,  le  saisissant  arrive  trop  tard  et  la  saisie-arrèt  (!st  nulle  :  il  a  saisi  ci^ 
(jui  n'appartenait  plus  à  son  débiteur.  Quand  la  saisie  est  la  [)remière  en  date,  elle  est 
valable,  cl  il  v  a  lieu  de  régler  la  situation  du  cessionnaire.  On  y  arrive  à  l'aide  dt  s 
règles  suivantes  : 

1»  La  saisie-arrèt  ne  rend  la  créance  indisponible  cpie  jusqu'à  concurrence  des 
causes  de  la  saisie,  c'est-à-dire  de  la  somme  due  au  saisissant.  Par  consétjuent,  s'il  est  dû 
au  saisissant  9  000  francs,  et  cpie  la  créance  saisie  soit  de  12  000  francs,  il  reste  un  excé- 
dent disponible  de  3  000  francs  qui  aurait  du  ctre  payé  au  créancier  primitif;  il  a  pu 
être  cédé  par  lui  el  doit  être  payé  à  son  cessionnaire. 

2"  La  saisie-arrèt,  qui  se  fait  par  exploit  d'buissier,  a  besoin  d'être  validée  par  juge- 
ment et  ce  jugement  doit  être  signifié  au  tiers-saisi  (art.  563  C.  proc.  civ.).  Or  la  juris- 
prudence admet  que  le  jugement  qui  prononce  la  validité  de  la  saisie  opère,  à  compter 
du  jour  de  sa  signification,  un  transport  judiciaire  de  la  créance  au  profit  du  saisis- 
sant (Cass.,  27  juin  1892,  D.  93.  1.  25.  Note  de  M.  Glasson,  S.  92.  1.  519).  A  partir 
de  ce  moment,  la  créance  saisie  par  lui  lui  appartient  comme  si  elle  lui  avait  été  cédée  par 
le  débiteur  et  qu'il  eût  signifié  ce  transport.  Si  donc  le  cessionnaire  de  la  créance  saisie 
signifie  le  transport  après  la  signification  du  jugement  de  validité,  il  ne  peut  obtenir  rien 
de  plus  que  Vexcédent  resté  libre. 

Si,  au  contraire,  ce  cessionnaire  se  présente  dans  l'intervalle  entre  l'exploit  de  saisie- 
arrêt  et  le  jugement  de  validité,  il  peut  concourrir  avec  le  saisissant.  Il  est  admis,  en 
effet,  fiu'une  première  saisie-arrêt,  non  encore  validée  par  jugement,  ne  confère  aucun 
privilège  au  premier  saisissant  contre  ceux  qui  viendront  après  lui;  tous  concourent  ^ 
D'autre  part,  la  signification  d'vm  transport,  faite  par  le  cessionnaire,  vaut  au  moins- 
comme  opposition,  puisque  le  cessionnaire  de  la  créance  est  lui-même  un  créancier  du 
cédant,  ayant  droit  à  délivrance  et  à  garantie.  Le  conllit  se  règle  alors  comme  s'il  y  avait 
eu  deux  saisies-arrêts  successis>es,  et  la  somme  due  par  le  tiers-saisi  est  distribuée 
entre  le  cessionnaire  et  le  saisissant  dans  la  proportion  de  leurs  droits  respectifs^ 
c'est  à-dire  qu'en  reprenant  les  chiffres  sus-indiqués  l'un  aura  9  vingt  et  unièmes  et  ^autrt^ 
12  Aingtet  unièmes. 

B.  —  II.  Y  A  PLUSIEURS  SAISISSANTS.  —  Si  Ics  uus  sout  autéricurs,  les  autres  posté- 
rieurs à  la  signification  de  la  cession,  l'hypothèse  se  complique,  et  elle  devient  certaine- 
ment une  des  plus  discutées  qui  existent  dans  la  science  du  droit.  Pour  la  résoudre,  il  ne 
s'est  pas  produit  moins  de  quatorze  systèmes;  quelques-uns  même  prétendent  en  avoir 
compté  vingt  et  un  ou  vingt-deux  1  Elle  devrait  cependant  se  régler  de  la  façon  la  plus 
simple,  parce  que  les  saisies-arrêts  postérieures  à  la  signification  du  transport  devraient 
être  considérées  comme  nulles  et  non  avenues.  Elles  sont  arrivées  trop  tard,  à  un  moment 
oii  il  y  avait  déjà  une  cession  consommée.  Par  conséquent,  on  devrait  appliquer  distribr.- 
tivement  les  solutions  précédentes  et  ne  pas  tenir  compte  des  saisies  tardives.  Il  y  a  eu 
fiuelques  arrêts  en  ce  sens  (Orléans,  11  juin  1859,  S.  59.  2.  534).  Mais  le  système  qui  a 
prévalu  en  jurisprudence  admet  les  créanciers  saisissants  postérieurs  à  concourir  avec  les- 
créanciers  saisissants  antérieurs,  sur  la  somme  attribuée  à  ceux-ci.  De  leur  côté,  les  pre- 
miers saisissants  n'ont  aucun  recours  à  exercer  contre  le  cessionnaire,  qui  reste  attribu- 
taire de  toute  la  portion  de  créance  qui  n'a  pas  été  rendue  indisponible  par  leurs  opposi 
tions  (Bourges,  2'4  nov.  1865,  D.  66.  2.  117,  S.  66.  2.  4i  ;  Cass.,  25  août  1869,  D. 
69.  1.  456,  S.  69.  1.  424;  Trib.  Dieppe.  16  juill.  1896,  D.  99.  2.  489).  Mais  des, 
difificultés  surgissent  parce  tpjc  l'on  considère  le  cessionnaire  lui-même  comme  un  créan- 
cier et  la  signification  du  transport  comme  valant  opposition,  ce    qui    lui  permet  de  con- 


1  Le  droit  moderne  a  supprimé  le  privilège  du  premier  saisissant  qui  reconnaissait 
l'art.  178  de  la  Coutume  de  Paris. 


510  CONTRATS    SPÉCfAUX 

courir  avec  les  autres  créanciers  sur  la  portion  rendue  indisponible  (Trib.  Rennes,  14 
août  1891,  D.  93.  2.  246).  Elles  ne  peuvent  être  examinées  ici.  Pour  plus  dedétails,  voyez 
Dalloz,  Répert.,  v»  Saisie-arrêt,  n°s  425  et  suiv,,  SiippL,  n"*  147  et  suiv. 

§  4.  —  De  la  (jarantie  dans  la  cession  de  créance. 

A.  —  Garantie  de  droit. 

*  1629.  Objet  de  la  garantie  en  cas  de  vente.  —  Le  vendeur  d'une 
créance  est  garant  de  plein  droit]  comme  tout  vendeur.  Mais  cette  garantie 
n'a  pour  objet  que  Vexistence  de  la  créance  au  temps  du  transport 
(art.  1693)  '' .  Le  cédant  ne  répond  donc  point  de  Finsolvabilité  du  débiteur 
(art.  1694);  il  est  quitte  par  cela  seul  que  la  créance  existait  bien  réelle- 
ment à  son  profit  au  moment  où  il  Ta  cédée.  Il  n'est  responsable  que  dans 
trois  cas  : 

1"  S^il  n'y  a  pas  de  créance  du  tout.  On  peut  même  soutenir  qu'en  ce  casla 
vente  est  entièrement  nulle  faute  d'objet  et  que  l'action  de  l'acheteur  est 
fondée  sur  l'art.  1382  et  non  sur  l'art.  1693  ; 

2°  Si  la  créance  est  paralysée  par  une  exception,  telle  que  l'exception  de 
dol  ou  la  compensation  ; 

3*  Si  la  créance  existe  au  profit  d'un  tiers.  En  ce  cas,  il  y  a  vente  de  la 
chose  d'autrui  et  l'art.  1599  devient  applicable. 

La  garantie  ainsi  déterminée  porte  sur  l'existence  des  sûretés  qui  sont  les  accessoires 
de  la  créance  aussi  bien  que  sur  la  créance  elle-même. 

1630.  Absence  de  garantie  dans  la  cession  gratuite.  —  Quant  au  cédant 
à  titre  gratuit,  en  sa  qualité  de  donateur,  il  n'est  tenu  d'aucune  garantie  de  droit  et  ne 
serait  responsable  qu'en  cas  de  dol  ou  de  faute  grave. 

B.  —  Garantie  de  fait. 

*  1631.  Définition.  —  La  garantie  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi  peut  être 
modifiée  par  des  conventions  spéciales.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  garantie  de  fait. 

1632.  Clauses  restrictives.  —  On  peut  convenir  que  la  vente  de  la  créance  est 
faite  sans  garantie.  Cette  clause,  que  la  loi  n'a  pas  prévue,  est  régie  par  le  droit  com- 
mun. Elle  dispense  donc  le  vendeur  de  payer  les  dommages  et  intérêts,  au  cas  d'inexis- 
tence de  la  créance,  mais  non  pas  de  restituer  le  prix,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  spéciale- 
ment dispensé.  Voyez  ci-dessus  n»  1520. 

*1633.  Clauses  extensives.  —  Le  cédant  peut  garantir  la  solvabilité  du  débi- 
teur. Cette  clause  ne  s'entend  que  de  la  solvafjilité  actuelle,  et  ne  s'étend  pas  au  temps 
à  venir,  à  moins  que  les  parties  ne  l'aient  dit  expressément  (art.  1695).  Très  souvent 
l'acte  porte  que  le  cédant  garantit  même  la  solvabilité  future  du  débiteur  cédé. 

*1634.  Conditions  du  recours.  —  Quand  le  cédant  est  garant  de  la  solvabilité  du 
cédé,  le  oessionnaire  doit  commencer  par  discuter  les  biens  de  celui-ci,  afin  de  démon- 
trer son  insolvabilité.  Mais  il  pourrait  stipuler  que  la  saisie  sera  inutile  et  qu'il  suffira 
fl'un  simple  commandement  demeuré  sans  résultat. 

'  1  Gel  article  dit  qu'il  en  est  ainsi  «  quoique  le  transport  soit  fait  sans  garantie  ». 
Entendez  ainsi  ces  mots:  «  sans  clause  particulière  relative  à  la  garantie.  »  La  suite 
des  textes  prouve  que  la  loi  n'*i  pas  visé  ici  le  cas  oij  une  clause  expresse  aurait  sup- 
primé la  garantie. 
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*  1635.  Limite  de  la  garantie.  —  En  loute  hypothèse,  le  cédant  no  sera  jamais 
garant  tlo  la  sol\abUitc  (h)  débiteur  que  y//.sY/aV<  concurrence  du  prix  touché  par  lui 
pour  la  cession  (art.  1694  in  fine).  Le  cédant  devra  donc  restituer  le  prix,  les  frais  et 
autres  accessoires,  mais  non  la  dllTércnce  entre  le  prix  de  la  cession  et  le  montant  nomi- 
nal de  la  valeur  cédée.  Cet  article  est  prohibitif  de  toute  convention  contraire,  quoique 
ce  point  soit  discuté.  Il  a  été  écrit  en  haine  des  usuriers,  ([ui  se  seraient  fait  céder  à  vil 
prix  des  créances  irrécouvrables,  avec  stipulation  de  garantie,  pour  recourir  ensuite  contre 
leur  cédant  et  s'en  faire  payer  par  lui  le  montant  total. 

g  5,  —  Comparaison  du  transport  avec  la  novation  et  la  subrogation. 

*1636.  Communauté  d'origine.  —  La  novation  par  changement  de  créancier  et 
le  paiement  avec  subrogation  ressemblent  beaucoup  à  un  transport  de  créances  ;  ils  ont, 
en  effet,  avec  lui  une  affinité  originaire  très  étroite.  La  subrogation  a  commencé  par  être 
imc  cession  d'action  consentie  volontairement  par  le  créancier  ou  sous-entendue  par  la  loi  ; 
c'est  même  sous  ce  nom  qu'elle  a  été  longtemps  connue  (exceptio  cedendarum  actionum). 
Quanta  la  novation,  elle  a  été  le  plus  ancien  mode  de  transfert  pour  les  créances  :  les  Ro- 
mains utilisaient  dans  ce  but  l'effet  novatoire  de  la  alitis  contestatio  »  :  le  «  procurator  in  rem 
suam  »  devenait  «  dominus  litis  »  dès  qu'il  y  avait  eu  «  lis  contestata  »,  elle  mécanisme 
du  transport  de  la  créance  réalisé  par  l'effet  d'une  signification  au  débiteur  n'a  été  qu'un 
perfectionnement,  qu'une  simplification  inventée  par  les  praticiens  pour  assurer  le  droit 
du  ccssionnaire  avant  la  «  litis  contestatio  )).  Ces  trois  opérations  sont  donc  trois  rameaux 
d'une  même  branche  ;  elles  se  sont  différenciées  peu  à  peu  (voyez  ci-dessus  n"^  492,  520 
«t  1606). 

*1637.  Caractères  distinctifs  de  la  novation.  —  1°  La  novation  exige  le 
consentement  du  débiteur,  à  qui  on  fait  prendre  un  nouvel  engagement.  Dans-  la  ces- 
sion de  créance,  on  se  passe  de  son  consentement  ;  il  suffit  de  lui  signifier  le  contrat  fait 
«ntre  son  ancien  et  son  nouA^eau  créancier. 

2°  La  novation  n'entraîne  aucune  garantie  :  l'ancien  créancier  n'a  rien  vendu  ni 
transmis.  Mais,  s'il  a  délégué  son  débiteur  à  son  propre  créancier  à  titre  de  dation  en 
paiement  et  que  ce  prétendu  débiteur  fût  déjà  libéré,  il  se  trouve  qu'il  n'a  rien  donné 
en  réalité  et  reste  tenu  de  son  ancienne  dette  :  la  délégation  qu'il  a  faite  a  manqué  son 
but  et  ne  l'a  point  libéré.  Au  contraire,  le  transport-cession  comporte  habituellement  une 
certaine  obligation  de  garantie. 

3°  La  novation  éteint  les  sûretés  de  la  créance  novée  (hypothèques,  cautionnement, 
etc.)  ;  la  nouvelle  créance  naît  nue,  à  moins  qu'on  ne  les  lui  ait  expressément  transpor- 
tées, dans  les  conditions  oi:i  la  loi  le  permet  (art.  1278,  1280,  1281).  —  La  cession  de 
créance  les  conserve  au  contraire,  et  les  fait  passer  de  plein  droit  au  cessionnaire. 

*  1638.  Caractères  distinctifs  de  la  subrogation.  —  l*' Le  paiement  avec 
subrogation  opère  le  transfert  de  la  créance  au  profit  du  subrogé  sans  qu'il  y  ait  lieu  de 
faire  la  signification  prescrite  par  l'art.  1690  pour  le  transport-cession.  Il  suffit  d'une 
quittance  subrogative  donnée  par  le  créancier  et  ayant  une  date  certaine  (1250-1°). 

2»  La  créance  acquise  par  subrogation  est  destinée  uniquement  à  faire  rentrer  dans 
ses  déboursés  le  tiers  subrogé  qui  a  payé  au  nom  du  débiteur.  Si  ce  tiers  a  obtenu  d'un 
créancier  qui  désespérait  de  se  faire  payer,  une  subrogation  totale  pour  une  somme  infé- 
rieure à  la  dette,  il  ne  peut  agir  comme  subrogé  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a 
réellement  versé.  —  Au  contraire,  un  cessionnaire  qui  a  acheté  la  créance  au  rabais 
peut  en  réclamer  le  montant  entier  au  débiteur. 

30  11  n'y  a  pas  de  garantie  à  la  suite  d'un  paiement  avec  subrogation.  Si  la  dette  qui 
a  été  payée  n'existait  pas,  le  subrogé  n'a  qu'une  action  en  répétition  de  l'indu  ;  il  n  a 
droit  qu'au  remboursement  de  ce  que  le  subrogeant  a  reçu  de  lui,  tandis  que  le  cession- 
naire, qui  a  l'action  en  garantie,  obtient  en  outre  ses  frais  d'achat  et  les  frais  de  pour- 
suites contre  le  cédé. 

4°  Si  l'opération  n'a  porté  que  sur  une  partie  de  la  créance,  de  sorte  qu'elle  se  trouve 
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désormais  partagée  entre  le  créancier  primitif  et  le  nouveau,  et  si  nous  supposons  en 
outre  que  le  débiteur  est  insolvable,  le  cessionnaire  partiel  concourra  avec  le  cédant, 
car  tous  deux  ont  des  droits  égaux,  tandis  que  le  subrogé  sera,  en  principe,  primé  par 
le  subrogeant  en  vertu  de  l'art.   1252  (voyez  ci-dessus  n»  515). 

5°  La  cession  de  créance  ne  peut  être  consentie  que  par  le  créancier,  tandis  que  la 
subrogation  peut  l'être  par  le  débiteur  de^iuis  l'édit  de  mai  1609  (ci-dessus  n»  485). 

11  est  à  remarquer  qu'au  xviiie  siècle  beaucoup  d'auteurs  confondaient  encore  le  trans- 
port de  créances  et  la  subrogation.  Voyez  notamment  Poullaits-  du  Parc,  Principes, 
t.  YII,  nos  105  et  106. 


CHAPITRE  X 

DE    LA    CESSION    DE    DROITS    SUCCESSIFS 

*1639.  Définition.  —  La  cession  de  droits  successifs  est  la  conven- 
tion par  laquelle  une  personne,  appelée  à  recueillir  une  succession,  cède  à 
une  autre  tous  les  droits  qu'elle  peut  avoir  sur  les  biens  du  défunt,  à  la  con- 
dition que  le  cessionnaire  acquittera  à  sa  place  toutes  les  charges  dont  elle 
est  tenue  en  qualité  d'héritier. 

Cette  cession  est  une  vente,  quand  elle  est  faite  à  prix  d'argent  ;  une  do- 
nation, quand  elle  est  gratuite. 

1640.  Observations  préliminaires.  —  Cette  matière  est  en  relation  intime  avec 
la  théorie  des  successions,  au  milieu  de  laquelle  les  art.  1697-1699,  qui  s'occupent  de  la 
cession  d'hérédité,  seraient  beaucoup  mieux  à  leur  place  que  dans  le  titre  «  De  la  vente». 
Indiquons  tout  de  suite  quelcjues  règles. 

La  cession  de  droits  successifs  n'est  possible  qu  après  l'ouverture  de  la  succession  ; 
faite  pour  une  succession  future,   elle  serait  nulle  (art.  791,  1130  et  1600). 

La  cession  de  droits  successifs  donne  lieu  à  un  retrait  spécial,  le  retrait  successoral 
(art.  841),  dont  l'explication  fait  partie  de  la  matière  des  successions. 

Celui  qui  cède  ses  droits  successifs  accepte  nécessairement  la  succession,  puisqu'il  ne 
peut  en  disposer  qu'après  l'avoir  acquise. 

Nous  n'avons  à  étudier  ici  la  cession  de  droits  successifs  que  comme  vente  et  pour  en 
déterminer  les  effets. 

*  1641.  Objet  de  la  cession.  —  La  cession  de  droits  successifs  a  pour 
objet  une  univei'salité,  c'est-à-dire  un  ensemble  de  biens  qui  forment  une 
masse,  et  non  pas  une  série  de  biens  individuellement  déterminés.  Ce  carac- 
tère universel  de  la  cession  produit  des  effets  remarquables,  tant  au  point  de 
vue  du  mode  de  transfert  qu'au  point  de  vue  de  la  garantie. 

1642.  Translation  de  Tactif.  —  Par  l'effet  de  la  cession,  tout  l'actif 
héréditaire  est  transmis  au  cessionnaire.  Si  cet  actif  comprend  des  créances, 
il  n'est  point  nécessaire  d'avoir  recours  aux  formalités  prescrites  par 
l'art.  1690  pour  la  vente  de  créances  isolées,  parce  que  la  cession  de  droits 
successifs  a  pour  objet  une  universalité  (Cass.,  Gjuill.  1858,  D.  58.  1.  414, 
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S.  o9.  1.  247;  Cass.,  IG  avril  1889, 1).  90.  1.  2G0,  S.  91.  1.  lOG)  '.  Toutefois, 

le  cessioiinaire  a  besoin  de  la  Iranscriplion  pour  rendre  son  titre  opposable 

aux  tiers,  s'il  y  a  des  immeubles  dans  la  succession. 

Le  vcMidcur  est  tenu,  en  principe,  de  restituer  à  rachcteur  de  l'hérédité  les  fruits  qu'il 
a  pu  percevoir  (art.  1097),  ainsi  que  le  prix  des  choses  dépendant  de  la  succession  qu  il 
a  aliénées  (art.    1698),  sauf  à  lui  à  se  les  réserver  par  le  contrat. 

1643.  Choses  exceptées  delà  cession.  —  La  cession  de  la  succession  com- 
prend en  principe  tout  ce  qui  appartenait  au  défunt,  mais  le  cédant  peut  se  réserver 
telles  choses  (pi'il  lui  plaira.  Il  n'est  même  pas  besoin  de  réserve  expresse  pour  les  papiers 
de  famille,  litres  de  noblesse,  diplômes,  décorations  et  autres  choses  semblables,  qui  n'ont 
point  d'intérêt  pour  le  cessionnaire  et  sont,  en  général,  dépourvues  de  valeur  vénale. 
Toutefois,  s'il  s'agissait  d'objets  de  valeur  (tableaux  de  maîtres,  ordres  enrichis  de  bril- 
lants ou  de  pierreries,  etc.),  le  cessionnaire  pourrait  en  réclamer  l'estimation,  quand  le 
contrat  n'en  a  pas  fait  la  réserve  expresse. 

*1644.  Translation  du  passif.  —  L'héritier  ne  peut  se  hbérer  envers 
les  créanciers  par  la  cession  qu'il  fait  de  ses  droits  à  un  tiers.  11  reste  donc 
personnellement  tenu  des  dettes  héréditaires  ;  tout  ce  qu'il  peut  obtenir^ 
c'est  que  le  cessionnaire  les  paie  à  sa  place,  ou  lui  rembourse  ce  qu'il  a  été 
ou  sera  obligé  de  leur  payer. 

Quant  au  cessionnaire,  les  créanciers  ne  peuvent  le  poursuivre  directement  ; 
il  n'est  pas  devenu  leur  débiteur  ;  mais  ils  peuvent  l'atteindre  par  la  voie 
oblique  de  l'art.  IIGG,  comme  créanciers  du  cédant,  puisque  celui-ci  est  de 
son  côté  créancier  du  cessionnaire  qui  s'est  obligé  envers  lui  à  payer  les 
dettes  de  la  succession. 

1645.  Cessation  de  la  confusion.  —  La  cession  de  l'hérédité,  en  séparant  à 
nouveau,  dans  la  mesure  du  possible,  les  deux  patrimoines  que  la  dévolution  héréditaire 
avait  confondvis,  fait  cesser  la  confusion.  Par  conséquent,  si  l'héritier  était  créancier  du 
défunt,  le  cessionnaire  doit  «  lui  en  faire  raison  »,  dit  l'art.  1698,  c'est-à-dire  lui  en 
tenir  compte.  En  sens  inverse,  si  l'héritier  était  débiteur,  il  est  tenu  de  s'acquitter  envers 
le  cessionnaire.  La  loi  n'a  pas  prévu  cette  hypothèse,  mais  elle  est  la  conséquence  néces- 
saire de  ce  qu'elle  dit  pour  le  cas  inverse.  On  sait,  d'ailleurs,  que  la  confusion  est  plutôt 
un  obstacle  à  l'exécution  des  obligations  qu'une  cause  d'extinction  définitive. 

On  pourrait  faire  les  mêmes  observations  pour  les  ser\'itudes  existant  à  la  charge  d'un 
fonds  du  défunt  au  profit  d'un  fonds  de  l'héritier,  ou  inversement. 

Les  actes  de  cession  contiennent  presque  toujours  des  stipulations  sur  les  créances  et  les 
dettes  existant  au  profit  ou  à  la  charge  du  cédant. 

1646.  Garantie  due  au  cessionnaire.  —  Aux  termes  de  l'art.  169G, 
le  vendeur  de  droits  successifs,  qui  nç^n  a  spécifié  aucun  en  détail,  n'est 
tenu  de  garantir  qu'une  seule  chose  :  sa  quidiié  dlicrilier. 

Il  résulte  implicitement  de  ce  texte  que,  si  le  cédant  avait  indiqué  spécialement  cer- 
tains objets  comme  faisant  partie  de  l'hérédité,  il  serait  garant  de  l'éviction  que  pourrait 
subir  l'acheteur  pour  un  ou  plusieurs  de  ces  objets. 

Telle  est  la  garantie  de  droit,  celle  qui  est  due  en   l'absence    de    stipulations  particu- 

1  II  y  a  eu  toutefois  quelques  arrêts  en  sens  contraire  (notamment  Rouen,  27  février 
1885,  D.  95.  1.  33,  en  sous-note,  S.  86.  2.  127)  et  toutes  les  dissidences  n'ont  pas  encore 
cessé  dans  la  doctrine  ;  quelques  auteurs  auraient  même  voulu  que  le  cessionnaire 
fût  obligé  de  signifier  son  acquisition  aux  cohéri^ers  du  cédant  (Dalloz,  Suppl.,  s" 
Vente,  n"  857). 
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lières  et  en  vertu  des  textes  de  la  loi.  Les  parties  peuvent  augmenter  ou  diminuer  l'éten- 
due de  cette  garantie.  Les  modifications  qu'elles  y  apportent  (ou  garantie  de  fait)  sont 
régies  par  l'art.  1630.  Ainsi,  lorsque  la  vente  est  déclarée  faite  «  sans  garantie  )>,  le 
vendeur  est  bien  dispensé  de  payer  à  l'acheteur  des  dommages- intérêts,  mais  non  de  lui 
restituer  le  prix.  Cependant  la  vente  pourrait  se  conclure  avec  un  caractère  aléatoire, 
aux  risques  et  périls  de  l'acheteur,  le  vendeur  ne  garantissant  rien  du  tout,  pas  même  sa 
qualité  d'héritier  :  il  cède  sa  prétention  à  l'hérédité,  pour  ce  qu'elle  vaut.  Le  prix  lui 
resterait  alors  acquis  au  cas  où  le  cessionnaire  serait  évincé  ou  succomberait  dans  sa 
pétition  d'hérédité,  pourvu  que  la  cession  eût  été  faite  de  bonne  foi  :  si  le  vendeur  savait 
parfaitement  qu'il  n'avait  aucun  droit  sur  la  succession  le  jour  où  il  la  vendait,  il  y  aurait 
dol  de  sa  part  et  la  cession  serait  annulable. 


CHAPITRE  XI 


DU    RETIRAIT    LITIGJIX'X: 


§  1 .  —  Des  retraits  en  général. 

*  1647.  Définition.  —  On  appelle  «  retrait  »  le  droit  accordé  à  certaines 
personnes  de  prendre  pour  elles  un  achat  fait  par  une  autre  en  se  substituant 
à  celle-ci  comme  acheteur.  Le  retrait  ne  résout  pas  le  contrat  ;  il  change 
seulement  la  personne  de  lacheteur.  Celui  qui  exerce  un  retrait  s'appelle 
retrayant]  celui  qui  le  subit  est  le  retrai/é.  La  théorie  du  retrait  est  donc, 
comme  le  remarque  Pothier,  une  suite  et  un  appendice  de  la  théorie  de  la 
vente  (édit.  Bugnet,  t.  III,  p.  259). 

1648.  Nombre.  —  Les  retraits  étaient  nombreux  dans  notre  ancien  droit.  Les  prin- 
cipaux étaient  le  retrait  lignager  et  le  retrait  féodal.  Ces  deux  retraits  ont  disparu  : 
le  premier  parce  qu'il  se  rattachait  à  l'ancien  système  de  successions  aboli  parla  Révolu- 
tion ;  le  second  a  sombré  avec  le  régime  féodal. 

Mais  le  Code  civil  a  conservé  quelques  retraits  d'importance  secondaire  :  le  retrait 
litigieux  (art.  1699),  le  retrait  successoral  (art.  841),  le  retrait  d'indivision  (art. 
1*08,  al.  2).  On  a  vu  déjà  (n°  1571,  note)  que  le  réméré  pourrait  être  considéré  comme 
un  retiait  conventionnel  (Comp  Pothier,  Retraits,  n"  531).  —  Signalons,  en  outre, 
un  retrait  spécial  admis  par  le  Code  espagnol  et  qu'on  pourrait  souhaiter  de  voir  intro- 
duire en  France  :  il  a  lieu  au  profit  des  voisins  des  petites  propriétés  de  moins  de  deux 
hectares,  pour  favoriser  la  formation  de  propriétés  d'un  seul  tenant  (art.  1523  C.  civ. 
espagnol). 

§  2.  —  Du  retrait  litigieux. 

*  1649.  Définition.  —  Un  droit  litigieux  peut  être  vendu,  que  ce  soit 
un  droit  de  propriété,  ou  un  autre  droit  réel,  ou  une  créance.  Mais  Facquéreur 
n'est  pas  sur  de  conserver  pour  lui  le  bénéfice  du  marché.  Le  tiers  contre 
lequel  existe  le  droit  litigieux  (possesseur  de  Fimmeuble,  débiteur  de  la 
créance)  peut  exercer  contre  Facquéreur  un  retrait  particulier  qui  est  le  re- 
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liai!  litigieux  :  il  sera  quitie,  dit  la  loi,  en  reinboui'sanl  à  racholcMirdii  cJi'oit 
son  prix  (radial,  avee  certains  accessoires  (art.  161)0). 

*  1650.  Motif.  —  C'csl  un  fait  d'expérience,  que  les  acheteurs  de  droits  litigieux 
sont  ordinairement  des  personnages  suspects.  Ils  spéculent  sur  les  procès,  en  achetant  à 
has  prix  des  droits  contestés,  surtout  des  créances  douteuses,  et  ils  poursuivent  impitoya- 
blement les  débiteurs  ou  autres  personnes  tenues  de  ces  droits  ou  charges.  C'est  pour 
enrayer  autant  que  possible  ce  genre  de  commerce  que  le  retrait  litigieux  a  été  organisé. 
La  Naleur  de  ce  motif  est  aujourd'hui  discutée  ;  historiquement,  il  n'y  en  a  jamais  eu 
d'autre  (Pc.thifr,    Vente,  n"  590). 

1651.  Origine.  —  Il  a  été  introduit  par  deux  textes  anciens  de  l'époipie  impériale, 
les  lois  Pe}'  disersas  et  Au  Anaslasio  (Code  de  Justinien,  liv.  IV,  tit.  35,  lois  22 
ef  23). 

*  1652t  Contrats  donnant  lieu  au  retrait.  —  Le  reirait  n'est  admis 
(jne  contre  ht  vente.  II  n'y  a  pas  de  retrait  contre  nne  aliénation  à  titre  gra- 
tuit :  celui  qui  donne  son  bien  choisit  librement  son  donataire.  Spécialement 
pour  le  retrait  litigieux,  son  motif  manque  qnand  la  créance  a  été  donnée  : 
on  n'a  pas  à  craindre  de  spéculation  de  la  part  de  Tacquéreur. 

C'était  jadis  une  grosse  question  que  de  déterminer  les  contrats  éqiiipoltents  à  vente 
parce  quêtes  parties  cherchaient  souvent  à  cacher  leur  opération  sous  une  forme  plus  ou 
moins  voisine  de  la  vente  pour  éviter  le  retrait  (Poth'ier,  Retraits,  no«  79  à  120).  Ces 
préoccupations  ont  à  peu  près  disparu  de  la  pratique  depuis  que  les  retraits  ont  diminué 
d'importance.  Nous  dirons  seulement  que  l'échange,  étant  assimilé  à  la  vente  (art.  1707), 
donne  lieu  au  retrait  ;  mais  le  remboursement  à  faire  au  retrayé  aura  pour  objet,  non 
pas  la  chose  donnée  par  lui  en  échange  de  la  créance  (chose  que  le  retrayant  ne  possède 
j)as),  mais  la  valeur  de  cette  chose  en  argent. 

1653.  Définition  du  droit  litigieux.  —  Pour  que  le  retrait  soit  pos- 
sible, il  faut  que  le  droit  soit  «  litigieux  ».  Il  y  avait  eu  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  de  graves  difficultés  pour  savoir  quand  un  droit  avait  ce  ca- 
ractère. L'art.  1701  les  a  suppinmées  en  donnant  une  définition  étroite,  qui 
lie  le  juge  et  supprime  tout  arbitraire.  Il  faut  : 

1"  Qu'il  y  diii  procès  engagé.  Si  l'on  en  est  encore  au  préliminaire  de  con- 
ciliation, l'instance  proprement  dite  n'est  pas  commencée,  le  droit  n^est  pas 
encore  litigieux.  Si  le  procès  est  terminé,  le  droit,  qui  était  litigieux,  a 
cessé  de  l'être. 

2°  Quïl  y  ait  procès  sur  le  fond  du  droit.  Si  on  n'a  pas  contesté  l'exis- 
tence du  droit,  si  on  a  plaidé,  par  exemple,  sur  une  question  de  procédure  ou 
de  compétence,  le  droit  en  lui-même  n'est  pas  litigieux. 

1654.  Droits  susceptibles  d'être  retrayés.  —  Le  retrait  litigieux  s'exerce  sur- 
tout à  l'occasion  de  créances,  mais  il  ne  leur  est  pas  spécial.  L'art.  1699  s'exprime  dans 
les  termes  les  plus  larges  :  «  Celui  contre  lequel  a  été  cédé  un  droit  litigieux...  »  Cette 
expression  peut  s'appliquer  même  à  des  droits  réels,  à  un  usufruit  par  exemple,  ou  même 
à  un  droit  de  propriété  litigieux.  Toutefois  il  y  a  des  difficultés  pour  le  cas  oi!i  il  s'agit  de 
la  propriété  :  on  se  demande,  dans  certains  cas,  si  le  contrat  constitue  une  vente  d'im- 
meuble ou  une  cession  d'action  (voyez  Cass.,  22  juill.  1851,  D.  51.  1.  265,  S.  51,  1. 
567;  Cass.,  21  févr.  1887,  D.  88.  1.  87,  S.  90.  1.  318). 

1655.  Remboursement  du  retrayé.  —  L'art.  1699  énumère  les  éléments  divers 
«le  la  somme  que  doit  payer  le  retrayant  : 

1»  Prix  d'achat.  —  H  y  a   souvent  des  fraudes.  On   surélève  fictivement   le   prix  réel 
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pour  empêcher  le  retrait  de  s'exercer.  Si  le  retrayant  peut  prouver  rpie  le  chiffre  ostensible 
du  prix  a  été  majoré,  il  ne  devra  que  le  prix  vrai. 

Si  le  prix  n'est  pas  encore  payé,  le  retrayant  s'engagera  à  le  verser  à  la  place  du 
retrayc. 

Si  la  créance  litigieuse  a  été  cédée  en  même  temps  que  d'autres,  qui  n'ont  pas  ce  carac- 
tère et  pour  un  prix  unique,. le  retrait  pourra  être  exercé  pour  elle  seule,  et  la  part  du 
prix  qui  lui  est  afférente  sera  déterminée  par  ventilation. 

2"  Intéréis  du  PHix.  —  Ils  sont  dus  à  compter  du  jour  où  le  retrayé  a  payé  son  prix 
d'achat. 

3*^  Fkais  d'acte.  —  Le  remboursement  en  est  du;  toutefois  il  y  aurait  diminution  sur  les 
droits  proportionnels  d'enregistrement,  s'il  y  avait  eu  élévation  fictive  du  prix  ostensible; 
le  retrayant  ne  devrait  supporter  ces  droits  que  d'après  le  montant  du  prix  réel.  Le  re- 
trayé n'a  droit  qu'au  remboursement  des  «  loyaux  coûts  ». 

A  ces  éléments  indiqués  par  la  loi,  il  en  faut  ajouter  un  autre  : 

4*^  Frais  du  procès.  —  Souvent  le  cessionnaire  du  droit  litigieux  a  déjà  fait  des  frais 
on  poursuivant  celui  qui  exerce  le  retrait.  On  admet,  bien  que  la  loi  n'en  parle  pas,  que 
le  remboursement  de  ces  frais  lui  est  du,  parce  qu'il  doit  être  rendu  complètement  in- 
demne de  tout  ce  qu'il  a  déboursé  sans  fraude.  De  plus,  on  peut  dire  que  le  retrayant, 
quand  il  se  décide  à  user  de  son  droit,  se  considère  comme  devant  perdre  le  procès,  sans 
quoi  il  continuerait  à  plaider;  or,  s'il  allait  jusqu'au  bout  et  se  laissait  condamner,  il 
paierait  les  dépens  (art,  130  G.  proc.  civ,). 

*  1656.  Effet  du  retrait.  —  Le  retrayant  se  substitue  à  Tacheteur  re- 
trayé ;  u  il  prend  son  marché  pour  lui  »,  comme  disait  Pothier,  et  ce  ré- 
sultat se  produit  rétroactivement.  Donc,  tous  les  droits  de  l'acheteur  pri- 
mitif tombent  par  Teffet  du  retrait  qu'il  subit,  et  ceux  de  ses  ayants  cause 
par  contre-coup.  Ainsi,  lorsque  le  droit  cédé  est  une  créance,  le  retrait  rend 
sans  objet  la  saisie-arrèt  pratiquée  sur  cette  créance  par  un  créancier  du  re- 
trayé ;  lorsque  c'était  un  immeuble,  le  retrait  fait  disparaîtaeles  hypothèques 
consenties  par  Tacheteur  ou  nées  de  son  chef. 

Cependant  le  retrait  n'elface  pas  entièrement  les  effets  du  contrat  pour  le  retrayé  :  il  ne 
le  libère  pas  de  ses  obligations.  Le  vendeur  du  droit  litigieux  conserve  contre  lui  son 
action  en  paiement.  Le  retrayé  pourra  donc  être  contraint  de  payer  son  prix  d'achat,  sauf 
à  se  le  faire  rembourser  par  le  retrayant.  Solution  traditionnelle  (Pothier,  Retraits, 
no^  300  et  427).  Le  motif  est  que  le  vendeur  du  droit  n'est  pas  obligé  d'accepter  comme 
débiteur  le  retrayant,  avec  qui  il  n'a  pas  traité,  à  la  place  du  retrayé,  qu'il  avait  person- 
nellement choisi. 

1657.  Cas  exceptionnels  où  le  retrait  n'a  pas  lieu.  —  Dans  certains  cas,  le 
retrait  est  impossible,  parce  que  la  cession  faite  au  tiers  s'explique  par  des  motifs  sérieux 
et  légitimes,  exclusifs  de  toute  idée  de  spéculation.  Ces  cas  sont  ainsi  indiqués  dans 
lart.  1701  : 

lo  Lorsque  la  cession  est  faite  à  un  cohéritier  ou  copropriétaire  du  droit  cédé.  La 
cession  a  pour  but  de  faciliter  le  partage  d'une  masse  indivise. 

2"  Lorsqu'elle  a  été  faite  à  un  créancier  en  paiement  de  ce  (/ui  lui  est  dû. 

3«  Lorsqu'elle  a  été  faite  au  possesseur  de  f  héritage  sujet  au  droit  litigieux. 
(]ette  disposition  obscure,  empruntée  à  Pothier  (^Vente,  n"^  593),  vise  le  cas  où  le  posses- 
seur d'un  bien  hypothéqué  redoute  d'être  évincé;  s'il  a  «  un  mauvais  garant  »,  c'est-à-dire 
si  son  vendeur  est  incapable  de  l'indemniser,  et  s'il  veut  conserver  la  possession,  il  achète 
ù  bas  prix  la  créance  hypothécaire,  qu'on  suppose  litigieuse  :  son  acquisition  ayant  une 
juste  cause,  ne  donnera  pas  lieu  au  retrait  de  la  part  du  débiteur. 
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L'ECHANGE 


CHAPITRE  UNIQUE 

**  1658.  Définition.  —  «  L'échange  est  un  contrat  par  lequel  les  deux 
parties  se  donnent  respectivement  une  chose  pour  une  autre  »  (art.  1702). 
L'échange  est,  par  rapport  à  la  vente,  le  contrat  primitif,  d'où  celle-ci  est 
sortie  le  jour  où  l'homme  a  imaginé  d'employer  dans  ses  échanges  un  objet 
intermédiaire,  qui  servît  de  commune  mesure  aux  choses  échangées.  Ce  rôle, 
(j^ue  remplit  aujourd'hui  la  monnaie,  a  pu  être  rempli  originairement  par 
d'autres  objets,  tels  que  les  têtes  de  menu  bétail  (pecunia-pecus).  La  vente 
n'est  qu'une  moitié  de  l'opération  totale  ;  l'échange  complet  se  décompose  en 
deux  opérations  successives  :  on  vend  une  chose  et  avec  le  prix  on  en  achète 
une  autre. 

L'intermédiaire  de  la  monnaie  faciUte  rechange  des  choses.  Sur  le  rôle 
économique  de  la  monnaie,  voyez  les  traités  d'économie  politique.  Pour 
l'économiste,  vente  et  échange  sont  une  seule  et  même  chose  ;  ce  n'est  qu'au 
point  de  vue  du  droit  que  les  deux  contrats  sont  distincts. 

**  1659.  Application  des  règles  de  la  vente.  —  Puisque  l'échange 
a  été  l'origine  de  la  vente,  il  n'est  pas  étonnant  que  ces  deux  contrats  sui- 
vent, 5«r  la  plupart  des  points,  les  mêmes  règles.  Cette  assimilation  est 
écrite  dans  l'art.  1707. 

*1660.  Conséquences. —  Le  Code  civil  a  signalé  les  principales  ap- 
plications du  principe  contenu  dans  l'art.  1707. 

1°  L'échange  s'opèrepar  le  seul  consentement  (art.  1703).  Cette  formule 
signifie  d'abord  que  l'échange  est  devenu,  comme  la  vente,  un  contrat  con- 
sensuel et  a  cessé  d'être  un  contrat  réel  comme  il  l'était  en  droit  romain  ;  il 
n'est  plus  néTîessaire  que  l'un  des  contractants  ait  exécuté  le  contrat  en 
livrant  sa  chose  pour  que  l'autre  soit  lié  envers  lui  ;  le  contrat  est  formé  par 
le  seul  consentement.  Cela  était  déjà  admis  dans  notre  ancien  droit  (Pothieh, 
Vente,  n"  021).  —  La  formule  de  l'art.  1703  signifie,  en  outre,  que  le  trans- 
fert de  propriété  est  considéré  comme  réalisé  dès  la  formation  du  contrat  et 
(|ue  chacun  des  coéchangistes  devient  propriétaire  de  la  chose  qui  lui  est 
promise  et  peut  la  revendiquer  (art.  1583  et  1138).  C'est  peut-être  pour  in- 
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cliquer  ce  changement  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  modifié  la  définition  de 
réchange  qu'ils  trouvaient  dans  Pothier  et  ont  dit  :  «  se  donnent  respecti- 
vement »  au  lieu  de  «  s'obligent  à  se  donner  ».  Comp.  Fart.  1702  et  le 
n°  617  de  Pothier. 

2°  L'art.  1704  considère  rechange  comme  nul  quand  l'un  des  copermu- 
tants  n'est  pas  propriétaire  de  la  chose  qu'il  donne.  Analogie  avec  Fai't. 
1599  sur  la  vente  de  la  chose  d' autrui. 

3"  Au  cas  d'éviction,  le  copermutant  évincé  peut  «  conclure  à  des  dom- 
mages et  intérêts  ou  répéter  sa  chose  »  (art.  1705).  Il  a  donc  le  choix  entre 
V action  en  garantie  et  V action  en  résolution. 

*  1661.  Règles  spéciales  de  l'échange.  —  Cependant  l'absenced'un 
prix  en  argent  rend  impossible  l'application  à  l'échange  de  certaines  règles 
établies  pour  la  vente.  Les  ditrérences  entre  les  deux  contrats  tiennent 
toutes  à  cette  circonstance,  qu'il  est  impossible  d'assigner  des  rôles  diffé- 
rents aux  deux  parties  et  de  dire  que  l'un  est  vendeur  et  l'autre  acheteur. 

1°  La  rescision  pour  cause  de  lésion  n'a  pas  lieu  en  matière  d'échange 
(art.  170G).  Le  motif  fait  défaut:  on  vend  à  vil  prix  pour  se  procurer  de 
l'argent,  quand  on  en  a  besoin  ;  un  échange  n'en  procure  pas.  La  pression 
morale,  qui  rend  la  vente  rescindable,  n'est  donc  pas  à  redouter  en  cas 
d'échange.  Cependant  il  n'est  pas  douteux  que  l'un  des  coéchangistes  peut 
être  lésé,  en  fait,  de  plus  des  sept  douzièmes  :  sauf  les  cas  de  dol  ou  d'inca- 
pacité, il  subit  sans  recours  cette  lésion,  même  quand  il  n'a  pas  eu  l'inten- 
tion de  faire  cadeau  à  l'autre  de  la  différence. 

2°  L'art.  1593,  qui  met  les  frais  de  la  vente  à  la  charge  de  l'acheteur,  est  inapplicaljlc 
à  l'échange.  Les  deux  parties  doivent  supporter  les  frais  par  moitié,  sauf  stipulation 
contraire. 

3°  Même  observation  pour  l'art.  t60'2,  qui  veut  qu'on  interprète  contre  le  vendeur  les 
pactes  obscurs  ou  ambigus.  Le  droit  commun  devra  s'appliquer  aux  clauses  d'un  échange 
qui  s'interpréteront  toutes  en  faveur  du  débiteur  et  contre  celui  qui  a  stipulé. 

4"  Les  droits  à  payer  au  fisc  sont  plus  faibles  pour  l'échange  c[ue  pour  la  vente  (L.  28 
avril  1816,  art.  52;  L.  21  juin  1875,  art.  4;  L.  3  novembre  188'i). 

1662.  Echange  avec  SOulte.  —  Il  est  rare  que  les  deux  choses  échangées  aient 
une  valeur  exactement  égale;  il  y  a  ordinairement  entre  elles  une  différence  plus  ou 
moms  lorte.  Cette  différence  se  règle  au  moyen  d'une  soiiLte  [de  solutuin,  paiement], 
c  est-à-dire  d'une  somme  d'argent  que  paie  le  coéchangiste  qui  reçoit  la  chose  la  plus 
importante  des  deux.  En  principe,  la  présence  d'une  soulte  en  argent  dans  un  contrat 
d'échange  n'en  altère  pas  la  nature  :  le  contrat  dans  son  ensemble  est  traité  comme  un 
échange.  Toutefois,  si  la  soulte  était  si  importante  que  la  somme  d'argent  put  être  con- 
sidérée comme  l'objet  principal  de  l'obligation  d'une  des  parties,  le  contrat  devrait  être 
traité  comme  une  vente  mal  qualifiée  et  la  prestation  de  la  chose  en  nature  donnée  par 
le  débiteur  de  la  soulte  ne  serait  qu'une  dation  en  paiement  pour  une  partie  du  prix. 

Même  quand  le  contrat  reste  un  échange,  le  paiement  de  la  soulte  est  garanti  par  le 
privilège  du  vendeur.  C'est  l'application  de  l'art.   1707. 
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LE  LOUAGE 


NOTIONS    PHELIMINAIRES 


**  1663.  Définition  générale.  —  Le  louage  ou  locution  est  un  contrat 
par  lequel  une  personne  s'engage  à  fournir  à  une  autre  la  jouissance  tem- 
poraire d'une  chobe  moyennant  un  prix  proportionnel  au  temps.  Il  est 
nécessaire  de  donner  du  louage  une  définition  très  large,  parce  que  ce 
contrat  a  des  applications  multiples.  Le  prix  du  louage  porte  des  noms 
variables  selon  les  divers  emplois  du  contrat,  loyer,  fermage,  salaires, 
gages,  etc. 

**  1664.  Éléments  caractéristiques  du  louage.  —  Trois  choses 
caractérisent  le  louage. 

1"  DuFŒE  TEMPORAIRE.  —  Quaud  uuc  locatiou  est  faite  à  perpétuité,  elle 
constitue  une  aliénation,  et  non  plus  un  louage.  Qu'est-ce  qu'un  proprié- 
taire qui  a  cédé  pour  toujours  la  jouissance  de  son  bien,  sinon  un  proprié- 
taire qui  a  perdu  une  partie  des  attributs  de  son  droit?  Aussi  les  locations 
perpétuelles  admises  ^ows  l'empire  romain  et  pratiquées  en  France  jusqu'à 
la  Révolution,  avaient-elles  une  tendance  invincible  à  transformer  le  pre- 
neur en  copropriétaire  de  la  chose  ;  elles  opéi'aient  ce  qu'on  a  appelé  k 
décomposition  de  la  propriété  en  domaine  utile  et  domaine  direct  (voyez 
t.  I,  1'-'^  édit.,  n°^  57  et  1021  ;  2«  édit.,  n°^  67  et  948).  Le  droit  moderne 
n'admet  plus  que  des  locations  temporaires. 

2"  Caractère  onéreux.  —  La  jouissance  procurée  à  autrui  n'est  pas  gra- 
tuite. C'est  par  là  que  le  louage  se  distingue  du  prêt  simple  ou  commodat. 
Il  y  a  entre  ces  deux  contrats  la  même  différence  qu'entre  la  donation  et  la 
vente  :  le  commodat  et  le  louage  sont  pour  la  jouissance  temporaire  des 
choses  ce  que  sont  la  vente  et  la  donation  pour  leur  possession  et  jouissance 
à  titre  définitif. 

3**  Mode  DE  FIXATION  DU  prix.  —  Le  prix  du  louage  est  proportionnel  au 
temps.  Plus  la  durée  est  longue,  plus  le  total  du  prix  s'accroît  ;  on  le  cal- 
cule par  unité  de  temps  :  à  l'heure,  au  jour,  au  mois,  à  l'année. 

**  1665.  Trois  variétés  de  louage.  —  Les  règles  du  louage  varient 
selon  la  nature  de  l'objet  mis  en  location. 

1°  Louage  de  choses.  —  L'objet  loué  est  une   chose  matérielle,  un  Lien, 
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qui  peut  être  mobilier  ou  immobilier.  Le  prix  de  location  s'appelle  alors 
«  loyer  »  ou  «  fermage  ». 

2*^  Louage  de  travail.  —  L'objet  loué  est  Tactivité  ou  force  de  travail  que 
possède  une  personne.  C'est  le  louage  des  ouvriers,  employés  et  domesti- 
ques. Le  prix  prend  alors  le  nom  de  «  salaire  »,  qui  est  générique,  ou  de 
«  gages  »,  que  l'usage  restreint  au  salaire  des  domestiques. 

3°  Louage  des  capitaux.  —  L'objet  loué  est  un  capital  représenté  par  une 
somme  d'argent.  Le  propriétaire  de  ce  capital  le  met  àladisposition  dautrui 
pour  un  temps,  moyennant  un  prix  proportionnel  au  temps  et  appelé 
«  intérêt  ».  Bien  que  l'usage  ne  lui  en  donne  pas  le  nom  et  que  le  Code 
civil,  conforme  en  cela  à  notre  tradition  juridique,  ne  classe  pas  ce  contrat 
parmi  les  louages,  c'en  est  bien  réellement  un,  et  les  économistes  lui  en 
attribuent- volontiers  la  nature.  Ce  contrat  s'est  appelé  successivement 
c(  mutuum  »  en  droit  romain,  «  usure  »  au  moyen  âge,  «  prêt  à  intérêt»  de 
nos  jours.  Afin  de  ne  pas  dérouter  le  lecteur,  j'en  renvoie  l'étude  sous  la 
rubrique  «  Du  prêt  »  (ci-dessous  n*"  2068  et  suiv.). 


CHAPIÏRE  PREMIER 

DU    LOUAGE    DE    CHOSES 

§  1'"'.  — .Généralités 

*  1666.   Choses   susceptibles  d'être    louées.    —  Le    louage  peut 
porter  aussi  bien  sur  des  meubles  (pie  sur  des  immeubles  (art.   1713). 

1°  Location  des  meubles.  —  On  loue  des  chevaux  et  voitures  pour  pro- 
menades, des  bicyclettes,  des  habits  pour  soirées,  des  travestissements,  des 
bateaux  de  plaisance  ;  les  compagnies  d'éclairage  louent  des  appareils,  des 
compteurs,  etc.  ^  Le  louage  de  meubles,  malgré  sa  grande  fréquence,  ne 
soulève  guère  de  difficultés.  On  lui  applique  les  principales  règles  ûw 
louage,  mais  celles-ci  sont  établies  surtout  en  vue  des  locations  immobi- 
lières, et  c'est  uniquement  du  louage  d'immeubles  qu'il  sera  parlé  désor- 
mais. Sur  les  locations  mobilières,  voyez  VAuÉnv,  Le  louage  des  meubles, 
1895,  et  note  ôan^  Dalloz,  1901.  2.  32î. 

2"  Location  des  immeubles.  —  Tous  les  immeubles  par  nature,  terres, 
maisons,  etc.,  sont  susceptibles  d'être  loués.  On  peut  même  louer  un  seul 

1  Le  louage,  supposant  que  la  chose  doit  être  rendue  à  l'expiration  du  temps  con- 
venu, ne  peut  s'appliquer  aux  choses  consomptibles  par  le  premier  usage,  telles  que 
les  denrées.  Cependant  on  peut  concevoir  une  location  pour  ces  sortes  de  choses, 
quand  on  les  envisage  comme  devant  être  conservées  et  utilisées  seulement  «  ad  pom- 
pam  et  ostentalionem  »,  ce  qui  est  une  hypothèse  diOicilement  réalisable. 
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(les  alli'ihuls  de  la  propriété,  détaché  des  autres.  On  peut  louer  le  droil  d(r 
se  servir  dun  puits,  d'un  four,  etc. 

L'application  la  pins  rciiiarfpiable  de  ce  genre  de  louage  s'est  faite  au  droit  de  chasse. 
.La  constilulioii  du  rlroit  de  chasse  à  l'état  de  servitude  réelle  n'a  pas  été  admise  par  la 
jurisprudence;  sa  création  sous  la  forme  dune  servitude  personnelle,  à  titre  d'usage, 
ne  remplirait  pas  le  but  qu'on  se  propose  :  le  droit  serait  fragile,  étant  viager,  et  ne  pourrait 
être  cédé  à  personne  (vovcz  t.  J,  l'''  édit.,  n"^  1620  et  1901  ;  2'^  édit.,  n"^  1560  et  1839). 
iiC  louage  do  la  chasse  répond  beaucoup  mieux  aux  besoins  de  la  pratique.  Et  c'est  sous 
cette  forme  qu'on  trouve  presque  toujoiu's  le  droit  de  chasse  exercé  quand  11  ne  l'est  pas 
parle  propriétaire  lui-même  (Gass.,  10  janv.  1893,  1).  93.  1.  161  et  la  note).  En  le 
traitant  comme  ayant  fait  l'objet  d'un  bail,  on  lui  applique  lart.  1743,  qui  le  rend  oppo- 
sable à  l'accpiéreur  du  fonds. 

Les  droits  immobiliers  incessibles,  comme  V usage  et  Y hahilatioii,  ne  j)eu\cnt  pas  plus 
être  loués  que  vendus.  Mais  les  biens  du  domaine  public,  quoique  inaliénables,  peuvent 
l'aire  l'objet  de  locations  temporaires. 

*  1667.  Terminologie.  —  t^ans  le  louage  d'immeubles,  le  contrat 
|)rend  spécialement  le  nom  de  hail^.  Celui  qui  donne  son  bien  en  location 
est  le  bailleur,  celui  qui  s'engage  à  en  payer  le  loyer  est  le  preneur. 

Quant  au  prix  du  l)ail,  son  nom  varie  selon  la  nature  de  l'immeuble  loue. 

Si  c'est  une  maison,  il  s'appelle  loyer,  et  fermage   si  c'est  un  bien  rural  ^. 

De  là  sont  dérivés  des  termes  spéciaux  pour  désigner  le  preneur  ;  le  preneur 

à  bail  d'une  maison  est  un  loea(aire\   le   preneur  d'un  bien  rural   est  un 

fermier. 

1668.  Observation.  —  Les  baux  <i  loyer  et  les  baux  à  ferme  sont  soumis  en 
principe  aux  mêmes  règles.  Cependant  il  existe  pour  chacune  de  ces  catégories  quelques 
règles  spéciales  qui  ne  s'appliquent  pas  à  l'autre.  Sauf  indication  contraire,  les  règles  qui 
vont  être  exposées  sont  communes  aux  deux  sortes  de  baux,  et  ces  règles  communes  sont 
de  beaucoup  les  jjIus  importantes;  les  règles  propres,  soit  aux  baux  à  loyer,  soit  aux  baux 
à  ferme  seront  indiquées  comme  telles,  toutes  les  fois  qu'elles  se  rencontreront. 

*  1669.  Durée  extrême  des  baux  immobiliers.  —  Le  Code  civil 
est  muet  sur  la  durée  qu'on  peut  donner  à  un  bail.  Il  ne  fait  qu'une  allu- 
sion vague  à  l'existence  dune  limite  en  disant  (jue  le  louage  des  cboses, 
produit  effet  «  pendant  un  certain  temps  »  (art.  1709),  mais  il  ne  donne 
aucun  chiffre.  La  règle  à  suivre  en  cette  matière  se  trouve  dans  une  loi 
des  premières  années  de  la  Révolution,  le  décret  des  18-29  déc.  1790,  qui  a 
interdit  les  locations  perpétuelles''   en   assignant   pour  limite  extrême  à  la 

1  Le  mot  bail  vient  du  verbe  bailler,  qui  est  un  vieux  mot  de  la  langue,  ayant  un 
sens  vague,  pour  dire  «  donner,  laisser  ».  Il  s'employait  aussi  bien  à  propos'  d'actes 
d'aliénation  définitive  (bail  à  rente,  bail  à  cens,  etc.)  que  pour  des  simples  locations 
temporaires.  Depuis  la  Révolution,  il  s'est  restreint  dans  l'usage  au  louage  proprement 
dit  et  ne  s'emploie  plus  pour  des  actes  translatifs  de  propriété,  si  ce  n'est  pour  le  bail 
à  domaine  congéable,  qui  implique  l'aliénation  de  la  propriété  superficiaire. 

2  Le  mot  fermage,  de  firma,  désigne  le  prix  des  baux  ruraux  à  loyer  fixe  par  oppo- 
sition aux  baux  à  partage  de  fruits,  dans  lesquels  le  revenu  du  propriétaire  est  va- 
riable. Voyez  ci-dessous  n"'  1778  et  suiv. 

3  Le  mvl  locataire  s'employait  pourtant  dans  l'Ouest  de  la  France  pour  des  biens 
ruraux  dans  le  bail  à  locatairie  perpétuelle  (Garsonmct,  Locations  perpétuelles,  p.  393^ 

*  Les  baux  perpétuels  ont  joué  un  grand  rôle  dans  l'histoire  de  l'Europe.  Ils  ont 
commencé  avec  l'emphytéose  gréco-romaine,  et  ils  ont  pris  dès  les  premiers  temps  du 
moyen  âge  un  développement  énorme.  On  peut  dire   qu'en  France,  ils  ont  couvert  le 


."22 


CONTRATS    spéciaux: 


durée  des  baux,  le  cliiffi'e  de  99  ans  et,  pour  les  baux  à  vie,  trois  généra- 
tions (art.  P').  Cette  disposition  est  toujours  en  vigueur  et  doit  être  consi- 
dérée comme  un  complément  du  Code  civil  sur  ce  point. 

*  1670.  Capacité  et  pouvoir  nécessaires  pour  le  louage.  —  Le 
bail  est  un  acte  iV administration  ;  il  est  même  le  type  et  le  principal 
exemple  de  cette  sorte  d'actes.  Par  conséquent  il  n'est  pas  nécessaire,  pour 
pouvoir  le  faire,  d'avoir  la  capacité  ou  le  pouvoir  d'aliéner. 

Ainsi,  les  personnes  qui  ont  une  demi-capacité,  mineurs  émancipés,  prodigues,  femmes 
séparées  de  biens,  peuvent  donner  leurs  biens  à  bail,  car  la  loi  leur  permet  d'administrer 
leur  fortune. 

De  même,  les  simples  administrateurs  du  bien  d'autrui,  maris,  tuteurs,  etc.,  ont  qualité 
pour  consentir  des  baux.  C'est  ainsi  que  le  mari,  administrateur  de  la  dot  de  sa  femme, 
peut  même  donner  à  bail  les  immeubles  dotaux  inaliénables  :  l'inaliénabilité  est  faite  pour 
empêcher  les  actes  de  disposition,  mais  non  l'administration  de  la  dot. 

Toutefois,  si  le  bail  est  considéré  comme  un  acte  d'administration  ordinaire,  c'est  à  la 
condition  qu'il  n'engagera  pas  l'avenir  pour  un  temps  trop  long.  A  ce  point  de  vue,  la  loi 
a  rangé  les  baux  en  deux  classe",  selon  leur  durée.  Le  bail  qui  dépasse  neuf  ans  est 
considéré  comme  un  acte  grave,  excédant  la  simple  administration.  Il  est  donc  impossible 
de  la  part  des  personnes  dont  la  capacité  n'est  pas  entière  ou  des  administrateurs  qui 
n'ont  pas  pleins  pouvoirs.  Comp.  t.  T,  U^  édit  ,  n"-"  1039  et  1040;  2<^  édit.,  no»  966 
et  967. 

Mais  cette  distinction  des  deux  sortes  de  baux  n'est  pas  établie  d'une  manière  générale 
par  la  loi  ;  elle  résulte  seulement  de  dispositions  éparses  :  l'art.  481  pour  le  mineur  éman- 
cipé, l'art.  1718  pour  le  tuteur,  les  art.  1419  et  1420  pour  le  mari,  Comp.  l'art.  595 
relatif  à  l'usufruitier.  Aucun  texte  semblable  n'existe  pour  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit, 
ni  pour  la  femme  séparée  de  biens.  On  en  conclut  très  légitimement  que  les  incapables 
de  ces  diverses  catégories  sont  liés  par  les  baux  qu'ils  ont  pu  consentir  pour  une  durée 
excédant  neuf  années;  pour  les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  la  preuve 
directe  s'en  tire  des  textes  :  la  loi  énumère  limitativement  les  actes  qu'il  leur  est 
défendu  de  faire  seuls  (art.  499  et  513),  et  le   bail  de  neuf  ans  ne   figure   pas  dans  son 
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1671.  Caractère  consensuel  du  louage.  —  Le  contrat  de  louage 

est  consensuel;  l'écrit  n'est  donc  pas  nécessaire  à  son  existence  :  «  On  peut 

louer  par  écrit  ou  verbalement  »,  dit  l'art.  1714.   L'écritnre  est  un   simple 

moyen  de  preuve. 

Pour  la  perception  des  droits  d'enregistrement,  les  locations  verbales  sont  assujetties  à 
un  système  spécial  de  déclarations  (L.  23  août  1871,  art.  11  et  Mx). 

*  1672.  Preuve  du  bail  verbal.  —  Les  baux  faits  sans  écrit,  ou 
locations  verbales,  donnent  lieu  dans  la  pratique  à  de  nombreuses  difficul- 
tés. Les  auteurs  du   Code   ont   chercbé  à  les  supprimer  ou  aies  résoudre  à 

sol  jusqu'à  la  llévolution.  Ils  sont  étroitement  mêlés  à  Thistoire  du  régime  seigneurial 
et  à  l'organisation  féodale  à  laquelle  ils  ont  donné  sa  forme  caractéristique.  Pendant 
de  longs  siècles,  le  développement  économique  de  la  richesse  a  été  lent  ;  la  population 
n'était  pas  attirée  comme  aujourd'hui  dans  les  grandes  villes  commerçantes  ei  dans 
les  pays  neufs.  Le  paysan  s'attachait  à  la  terre,  et,  ne  pouvant  l'acheter,  il  la  louait  à 
perpétuité.  La  location  perpétuelle  a  eu  son  utilité  sociale;  elle  a  eu  son  ère  histo- 
rique. Puis  elle  est  devenue  une  gêne,  et  on  l'a  supprimée,  pour  s'en  tenir  aux  formes 
temporaires  d'amodiation.  A  voir  Garsonnet,  Histoire  des  locations  perpétuelles  ;  P.  Viol- 
LKT,  Histoire  du  droit  civil  franç(n9,  et  les  auteurs  indiqués  dans  ces  deux  ouvrages. 
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Taide  de  dispositions  particulières.  Quand  le  bail  a  été  fait  sans  écrit,  et 
<|ue  Tune  des  parties  le  nie,  Tart.  1715  défend  d'en  recevoir  la  preuve  par 
iénioins,  quelque  niodicjue  (jue  soit  le  prix  et  quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a  eu 
des  arrhes  données.  Il  y  a  donc  là  une  sévérité  exceptionnelle  pour  la 
preuve;  la  loi  exclut  le  témoignage,  et  cette  disposition  est  encore  assez 
gênante  dans  la  prati(iue,  car  il  >  a  beaucoup  de  petites  locations  immo- 
bilières inférieures  à  150  francs  et  faites  à  Tannée,  au  trimestre  ou  au 
mois. 

Intcrprétaiil  celte  disposition  d'une  manière  rigoureuse,  la  jurisprudence  décide  que  la 
preuve  testimoniale  n'est  même  [)as  recevable  pour  compléter  nn  commencement  de 
preuve  par  écrit  (Cass.,  19  fcvr.  1873,  D.  74  I.  265,  S.  73.  1.  99;  Cass.,  28  juin  1892, 
D.  92.  1.  407,  S.  92.  1.  417).  La  doctrine  est  divisée,  mais  se  prononce  en  majorité 
■en  sens  contraire.  Vo^ez  les  indications  dans  Dalloz,  Répert.,  v^  Louage,  n°  12G; 
SitppL,  n«  74. 

La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  écarte  par  voie  de  conséquence  la  preuve  par 
indices  ou  présoni/jtlo/is  (art.  1353),  qui  n'est  recevable  que  dans  les  cas  oîi  la  preuve 
testimoniale  l'est  également;  mais  elle  ne  s'étend  ni  au  serment  que  l'art.  1715  réserve 
formellement',  ni  à  Vaveu  que  le  droit  commun  sulTil  à  autoriser,  puisque  la  loi  ne  le 
défend  pas.  La  jurisprudence  admet  même  que,  pour  provoquer  cet  aveu,  le  demandeur 
peut  faire  interroger  son  adversaire  sur  faits  et  articles  (Cass.,  26  janvier  1885,  D.  85.  1. 
234,  S.  85.  1.  109).  L'aveu  extrajudiciaire  ne  pourrait  être  reçu  comme  preuve  du  louage 
qu'autant  qu'il  serait  lui-même  établi  par  écrit,  s'il  était  contenu,  par  exemple,  dans  une 
lettre  missive.  Comp.  Laurent,  t.  XXV,  n»  66. 

On  admet,  en  outre,  que  si  l'écrit  dressé  primitivement  pour  constater  le  bail  était 
ensuite  détruit  accidentellement,  le  louage  pourrait  être  prouvé  par  tous  les  moyens  : 
l'art.  1715  cesse  alors  d'être  applicable  parce  qu'on  n'est  plus  en  présence  d'un  bail  «  fait 
sans  écrit  ». 

Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  prorogations  de  bail  (Alger,  7  jviin  1900,  D. 
1901.  2.  45). 

1673.  Preuve  du  prix  d'un  bail  verbal  non  contesté.  —  Lorsque  le  bail 
verbal  a  reçu  un  commencement  d'e.Kéculion,  le  litige  ne  peut  [)lus  naître  entre  les  parties 
«ur  l'existence  du  bail,  qui  n'est  pas  douteuse  ;  mais  une  contestation  peut  encore  s'élever 
sur  le  prix  du  loyer.  L'hypothèse  est  prévue  et  réglée  par  l'art.  1716.  S'il  y  a  une 
quittance,  c'est-à-dire  si  un  terme  de  loyer  ou  de  fermage  a  déjà  été  payé,  elle  fera 
preuve  du  prix,  car  l'usage  est  que  les  termes  soient  égaux.  S'il  n'existe  pas  de  quittance, 
la  loi  veut  qu'on  s'en  rajiporte  à  la  déclaration  du  bailleur,  affirmée  sous  serment. 
Afin  de  ne  pas  mettre  le  locataire  à  la  merci  de  son  bailleur,  la  loi  lui  réserve  la  faculté 
de  demander  une  expertise,  mais  à  la  condition  d'en  supporter  seul  tous  les  frais  si 
l'estimation  excède  le  prix  qu'il  a  déclaré. 

Les  décisions  de  l'art.  1716  dérogent  de  deux  façons  au  droit  commun  :  l"  la  preuve 
par  témoins  est  interdite  pour  le  chiffre  du  loyer  ou  fermage,  quelque  minime  que  toit 
la  valeur  des  lieux  loués;  2°  le  juge  ne  peut,  pas  déférer  le  serment  au  preneur,  même 
quand  il  lui  paraît  plus  digne  de  confiance  que  le  bailleur.  —  L'utilité  de  ces  deux  déro- 
gations est  contestable. 

h'aveu  pourrait  être   admis  dans   les  mêmes  conditions  que  |  our  établir  l'existence  du 

•  Le  serment,  dont  il  est  question  ici,  est  le  serment  dé  isoire  des  art.  1358  et  suiv., 
qui  est  déféré  par  le  demandeur  à  son  adversaire,  et  non  le  serment  supplétoire, 
déféré  d'office  par  le  juge  pour  compléter  un  commencement  de  preuve  (art.  1367). 
L'art.  1715  n'autorise,  en  elTet,  que  le  serment  «  déféré  à  la  partie  qui  nie  le  bail  »  ;  or 
le  serment  supplétoire  peut  être  déféré  par  le  juge  indifféremment  à  l'une  ou  à 
l'autre  des  parties.  Toutefois  ce  point  est  controversé  (voyez  Dam.oz,  SuppL,  v"  Louage, 
n°  70). 
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l>ail.  Le  c;is  de  ])crlc  de  l'écril  primilivemcnt  rédigé  entraînerait  de  même  l'application  de 
1  art.  l.'i'iS-'i".  Voyez  ci-dessus  n"  1672. 

L'art.  1716  ne  s'apj)lique  qu'au  cas  où  l'exécution  du  bail  n'est  pas  contestée  :  si  le 
débat  portait  sur  ce  point,  le  bail  lui-même  serait  mis  en  question  et  on  retomberait  dans 
lecaspré\u  par  lait.  1715,  11  ne  serait  donc  pas  possible  d'établir  par  témoins  le  fait 
môme  du  commencement  d'exécution  (Cass.,  17  janv.  1894,  I).  9'i.  1.  127,  S.  94. 
1.  136). 

1674.  Preuve  des  autres  conditions  du  bail.  —  La  loi  ne  s'esi  occupée  que 
des  contestations  portant  ia/'  le  prix  :  d'autres  peuvent  surgir  sur  les  autres  conditions  de 
la  location  et  principalement  sur  sa  durée.  Comment  la  preuve  sera-t-elle  alors  admi- 
nistrée? (Quelques  auteurs  voudraient  (pi'on  s'en  rélerât  au  droit  commun  (Dalloz, 
Réperl..,  \"  Louage,  n"  140,  SuppL,  n"  79  ;  Laukfnt,  t.  X\V,  n^s  83  et  suiv,);  mais  la 
juris])rud('nce  appli(|ue,  j)our  la  détermiiialion  de  la  durée  du  bail,  les  dispositions  des 
art.  1736,  1758  et  1774  (Toulouse,  17  août  1882,  J).  84.  2.  140);  il  y  a  des  arrêts  an- 
térieurs et  deux  arrêts  en  sens  contraire  ((lom[).  Cass.  belge,  13  mai  1878,  Dalloz,  loc. 
cit.,  n''  79,  noie  2).  On  [)eut  ol)jecler  à  celte  jurisprudence  que  les  articles  précités 
règlent  la  durée  du  bail  dans  les  cas  où  les  parties  ont  ouiis  de  la  fixer,  tandis  que  dans 
les  cas  de  bail  verbal  on  suppose  qu'il  existe  une  convention  ipii  règle  cette  durée  et  dont 
il  s'agit  de  l'aire  preuve;  l'iiypolbèse  n'est  [ias  la  même. 

^2.  —   Ohllgntion^  du  bailleur. 

**  1675.  Son  obligation  principale.  —  Lo  louage  impose  au  bailleiu- 
des  ohlnjnlious  ilivQvsns  (|ui  loules  se  raltaehenl  à  un  principe  unique  :  le 
bailleur  est  leiui  de  procurer  nu  preneur  la  jouissance  des  lieux  loués 
pendant  la  durée  du  bail.  Celte  obligation,  que  Lai't.  1719  énonee  à  la 
suite  des  aulres,  est  leur  base  à  toutes;  c'est  elle  (jui  est  l'objet  principal  du 
contrat  pour  le  prenein-,  le  résultat  qu'il  se  propose  d'oblenir  en  louant  la 
cliose.  Elle  est  pour  le  bailleur  ce  (|u'est,  pour  le  vendeur,  l'obligation  de 
transférer  la  propriété  de  la  cbose  vendue. 

Celte  obligation  est  une  obligation  de  faire,  (|ui  est  successive,  c'est-à- 
dire  (|ui  se  prolonge  pendant  toute  la  dui-ée  du  bail. 

A.  —  Obli^alions  secondaires. 

*  1676.  Eiumération  des  obligations  du  bailleur.  —  Les  obligations  spéciales 
du  bailleur,  dérivées  de  son  obligation  g('nérale  de  ])rocurer  la  jouissance  des  lieux  loué», 
sont  les  suivantes  : 

1"   Délivrer  l'immeuble  au  preneur  (art.  1719-lo); 

2''   Le  mettre  en  bon  étal  au  moment  de  l'entrée  en  jouissance  (art.    1720.  al.  1); 

3"  L'entretenir  pendant  la  durée  du  bail  (art.  1719-2"  cl  1720,  al.  2); 

4»   S'abstenir  de  tout  fait  pouvant  troubler  le  preneur; 

5"  Le  garantir  contre  les  troubles  provenant  d'un  tiers; 

6°  Répondre  des  vices  cachés. 

Seules  les  questions  de  garantie  demandent  des  explications  dévelopj)ées. 

1677.  De  la  délivrance.  —  La  délivrance  doit  se  faire  au  jour  fixé  par  le  contrat 
ou  par  lusage  pour  l'entrée  en  jouissance. 

S'il  y  a  eu  une  erreur  de  contenance  dans  les  énonciations  du  bail,  on  applique  par 
analogie  les  règles  établies  pour  la  vente  dans  les  arl.  1617  à  1623  (art.  1765).  Ce  texte, 
présenté  comme  une  règle  spéciale  aux  baux  à  ferme,  s'appliquerait- aussi,  par  analogie, 
au  bail  de  terrains  destinés  à  l'industrie. 
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1678.  Mise  des  lieux  en  bon  état.  —  Aux  termes  de  l'art.  1720,  al.  1,  lim- 
mcublo  doit  être  délivré  au  preneur  «  en  bon  état  de  réparations  de  toute  espèce  ».  Le 
preneur  sera  plus  tard  tenu  de  faire  les  menues  réparations  ou  réparations  locati\'es  qui 
deviendront  nécessaires  pendant  le  cours  du  bail,  mais  le  bailleur  lui  doit  la  chose  en 
bon  état;  il  devra  donc  faire  réparer  à  ses  frais,  et  avant  la  délivrance,  toutes  les  dégra- 
^latlons,  cpiellcs  qu'elles  soient. 

1679.  Entretien  de  la  chose  pendant  la  durée  du  bail.  —  L'obligation  d'en- 
tretenir la  chose  en  état  de  servir  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été  louée,  se  perpétue  pen- 
<lant  toute  la  durée  du  bail.  Le  bailleur  a  donc  à  sa  charge  les  réparations  dont  la  cause 
est  postérieure  à  l'entrée  en  jouissance  du  preneur;  mais  pour  celles-ci  son  obligation 
est  moins  étendue  que  pour  les  dégradations  antérieures.  La  loi  ne  l'oblige  pas  à  faire  les 
|)etites  réparations  dites  «  locatives  »,  qui  sont,  à  la  charge  du  preneur  (art.  1720,  al.  2). 
Voyez  ci  dessous,  n"  1(392. 

En  vertu  de  cette  obligation,  le  bailleur  doit  notamment  tenir  les  bâtiments  loués  clos 
et  couverts. 


B.  —  De  la  garantie  en  matière  de  bail. 

1°  Responsabilité  du  fait  personnel. 

1680.  Obligation  du  bailleur.  —  Le  bailleur  ne  peut  rien  faire  qui 
diminue  rutilité  ou  ragrément  des  lieux  loués.  Cette  obligation,  quoique 
toute  passive,  est  très  importante  parce  qu'elle  paralyse  dans  une  large 
mesure  Fexercice  de  son  droit  de  propriété.  Cependant  le  Code  civil  ne  Ta 
nulle  part  formulée  d'une  manière  générale,  à  moins  qu'on  ne  la  considère 
€omme  comprise  dans  le  3"  de  Tart.  1719,  qui  parle  de  Tobligation  de 
«  faire  jouir  paisiblement  le  preneur  »  ;  mais  ces  termes  semblent  faire 
plutôt  allusion  à  Tobligation  de  le  garantir  contre  les  troubles  causés  par 
des  tiers.  Le  seul  texte  qui  consacre  explicitement  cette  obligation  du  bail- 
ieur  est  Fart.  1723,  qui  dit:  «  Le  bailleur  ne  peut,  pendant  la  durée  du 
bail,  modifier  la  forme  de  la  chose  louée.  »  Voyez-en  une  application  dans 
Cass.,  25  avril  1893,  1).  93.  1.  287.  11  ne  pourrait  même  pas  user  du  reste 
de  sa  propriété  d'une  manière  nuisible  à  son  locataire,  par  exemple  en 
iouant  une  autre  boi^tique  ou  un  autre  appartement  dans  la  même  maison 
pour  un  usage  tel  que  la  jouissance  du  premier  locataire  en  fût  troublée 
(exemples  divers  signalés  dans  Dalloz,  SuppL,  v°  Louage,  n°  128). 

1681.  Exception  pour  les  réparations  urgentes.  —  Malgré  le  désir  de  la  loi 
d'assurer  la  libre  jouissance  du  preneur,  il  a  bien  fallu  autoriser  le  propriétaire  à  faire 
faire,  même  pendant  la  durée  du  bail,  les  réparations  nécessaires  qui  ne  pourraient  être 
différées  jusqu'à  la  fin.  Le  preneur  est  obligé -de  les  subir,  quelque  incommodité  qu'elles 
lui  causent,  et  quoiqu'il  soit  privé,  pendant  qu'elles  se  font,  d'une  partie  de  la  chose 
louée  (art.  1724). 

Cette  disposition  exceptionnelle  ne  doit  être  appliquée  qu'au  cas  d'urgence  ;  il  y  a  là 
une  question  de  fait  à  vérifier.  On  ne  doit  donc  pas  permettre  au  propriétaire,  qui  prévoit 
le  départ  de  son  locataire,  de  faire  faire  n'importe  quelles  réparations  avant  sa  sortie,  afin 
de  pouvoir  l'elouer  sa  propriété  immédiatement  et  sans  perte  de  loyers. 

De  plus,  l'obligation  qu'on  impose  au  locataire  de  supporter  les  réparations  urgentes  a 
tine  limite  :  elles  ne  doivent  pas  durer  plus  de  quarante  jours  (même  art  ).  Si  elles  se 
prolongent  davantage,  le  preneur  peut  demander  une  diminution   de  loyer  proportion- 
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nelle  à  la  privation  subie,  mais  la  plupart  des  baux  obligent  le   preneur  à  subir  les  répa- 
rations sans  indemnité  quelle  qu'en  soit  la  durée. 

Enfin,  si  les  réparations  sont  de  telle  nature  îju'elles  rendent  inhabitable  ce  qui  est 
nécessaire  au  logement  du  preneur  et  de  sa  famille,  celui-ci  peut  faire  résilier  le  bail 
(même  art.).  Cette  partie  du  texte  est  applicable  alors  même  que  les  travaux  devraient 
durer  moins  de  quarante  jours. 

2"  Garantie  contre  les  tiers. 

1682.  Voies  de  fait.  —  L'auteur  du  trouble  est  un  tiers  qui  agit  sans 
prétendre  aucun  droit  :  des  maraudeurs  volent  ou  détruisent  des  récoltes, 
des  passants  ou  des  voleurs  causent  des  dégâts  dans  un  magasin  ou  dans, 
un  appartement.  Ce  sont  là  de  simples  voies  de  fait  dont  le  bailleur  n'est 
pas  responsable  (art.  1723).  Le  preneur  a  les  moyens  de  s'en  défendre  lui- 
même  en  demandant  assistance  à  la  police  et  à  la  justice.  Comp.  Pothier. 
Louage,  n"  81. 

1683.  Exercice  d'un  droit  réel  par  un  tiers.  —  C'est  un  tiers  qui 
prétend  exercer  sur  la  chose  louée  un  droit  réel  (propriété,  usufruit,  servi- 
tude). Ce  tiers  peut  causer  au  preneur  un  simple  trouble  matériel,  par 
exemple  en  envoyant  des  bestiaux  à  la  pâture  dans  une  prairie  qu'il  prétend 
lui  appartenir,  ou  en  exerçant  une  servitude  de  passage  ;  il  peut  aussi 
causer  un  trouble  de  droit,  en  exerçant  une  action  (revendication,  action 
confessoire)  contre  le  preneur. 

Dans  ce  dernier  cas,  l'action  est  mal  intentée  si  elle  est  formée  contre  le  preneur;  ello 
doit  être  dirigée  contre  le  bailleur,  qui  seul  a  qualité  pour  défendre  à  une  action  «  concer- 
nant la  propriété  du  fonds  »  (art.  1726).  Mais  il  est  possible  que  l'action,  dirigée  contre 
le  bailleur,  triomphe:  elle  aboutit  à  une  éviction,  qui  fait  cesser  l'exécution  du  bail  ou 
qui  diminue  considérablement  les  avantages  de  la  chose  pour  le  preneur.  De  toute  façon,^ 
cet  exercice  d'un  droit  sur  le  fonds  autorise  le  preneur  à  demander  une  indemnité  en  ar- 
gent, si  le  bail  est  résolu;  une  diminution  do  loyer,  s'il  peut  encore  s'exécuter  (même 
art.).  Toutefois  la  loi  met  à  ce  recours  du  preneur  une  condition  précise  :  il  faut  qu'il  ait 
eu  soin  de  dénoncer  le  trouble  au  bailleur.  S'il  a  pris  sur  lui  de  se  défendre  seul,  il 
le  fait  à  ses  risques  et  périls. 

1684.  Actes  des  colocataires.  —  C'est  un  colocataire,  qui  prétend 
exercer  sur  une  autre  partie  de  la  chose  un  droit  personnel  né  d'un  bail. 
L'hypothèse  n'a  pas  été  prévue  par  la  loi  et  la  jurisprudence  se  montre  très 
hésitante.  Ceitains  arrêts  ont  admis  la  responsabilité  du  bailleur,  d'autres 
Font  rejetée  (Dalloz,  SuppL,  v°  Louage,  n°  149). 

Il  y  aurait  lieu  de  résoudre  la  question  par  une  distinction  :  si  le  locataire,  auteur  du 
trouble,  prétend  avoir  usé,  conformément  à  son  bail,  de  la  partie  de  l'immeuble  qui  lui  a 
été  louée,  si  le  trouble  provient,  par  exemple,  de  l'exercice  d'une  industrie,  du  bruit 
qu'elle  cause  ou  de  l'établissement  d'une  marquise  au-dessus  d'un  magasin  qui  gêne  la 
vue  des  appartements,  il  a  usé  d'un  droit,  et  le  propriétaire  seul  est  responsable;  celui-ci 
est  tenu  comme  ayant  contrevenu  à  sa  propre  obligation  par  un  fait  qui  lui  est  personnel. 
Mais  si  le  trouble  provient  d'une  faute  accidentelle  d'un  locataire,  qui  a  laissé  le  service 
d'eau  ouvert  et  inondé  l'appartement  inférieur,  qui  a  secoué  ses  tapis  par  les  fenêtres  ou 
brûlé  chez  lui  des  matières  qui  ont  produit  une  odeur  ou  une  fumée  incommode,  le 
propriétaire  n'en  peut  pas  être  rendu  responsable  :  il  n'existe  contre  lui  aucun  principe 
d'action;  il  n'a  contrevenu  à  aucune  obligation  née  du  bail,  il  n'a  commis  aucune  faute, 
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el  (.raiilre  j^avl  sos  locataires  ne  soiil  ni  ses  [)r('|)os(''s  ni  ses  élèves  :  ce  sont  des  citoyens  in- 
dépendants, qnl  doivent  senls  porter  la  responsabilité  de  leurs  actes.  Le  j)rincipc  de  cette 
distinction  se  trouve  énoncé  dans  un  arrêt  d(>  la  Chambre  des  recpiétes  (17  juin  1890,  D. 
91.  1.  32'i,  S.  90.  1.  321),  mais  il  n'a  pas  l(nijours  été  res[)ecté  (voyez  notamment  Cass., 
16  nov.  1881,  1).  82.  1.  121).  Cet  arrêt,  dont  l'autorité  est  combattue  par  l'arrêt  plus 
récent  tie  1890,  repose  sur  eetle  idée,  fausse  à  mes  yeux,  que  toutes  les  hypothèses  pos- 
sibles ont  été  prévues  })ar  les  textes  et  qu'il  faut  appliquer  ou  l'art.  1725  ou  l'art.  1726. 
La  complexité  des  relations  entre  colocataires  et  pro[)riétaires  est  une  question  moderne^ 
((ui  a  échappé  aux  auteurs  du  Code  comme  à  Pothier. 

1685.  Actes  des  voisins.  —  Le  trouble  est  cause  par  un  tiers  qui 
use  crun  droit  ne  portant  pas  sur  la  chose  louée.  Si  le  locataire  est  incom- 
uiodé  par  des  actes  ou  des  travaux  accomplis  par  uq  tiers  qui  ne  touche  en 
lien  à  limmeuble,  le  propriétaire  n'en  est  certainement  pas  responsable. 
Le  locataire  (|ui  souHrirait  d'un  métier  incommode  ou  insalubre  exercé 
dans  son  voisinage,  trouve  dans  les  règles  du  droit  commun,  en  matière 
administrative  aussi  bien  qu'en  matière  civile  ou  pénale,  le  moyen  de  faire 
cesser,  s'il  y  a  lieu,  cette  incommodité. 

Toutefois,  si  les  travaux  exécutés  par  autrui  modifiaient  indirectement  Véiat  matériel 
des  lieux  loués,  il  y  aurait  alors  apparition  d'un  ^'ice  nouveau,  dont  le  bailleur  serait 
tenu  à  ce  titre  (ci-dessous  no  1687). 

3"  Garantie  des  vices. 

1686.  Nature  des  vices.  —  De  même  que  le  vendeur,  le  bailleur  est 
responsable  des  vices  cachés.  Toutefois  la  loi  ne  le  déclare  tenu  que  de  ceux 
qui  empêchent  l'usage  de  la  chose  (art.  1721,  al.  1).  Le  sens  de  cette  dis- 
position nous  est  expliqué  par  Pothier:  le  bailleur  ne  répond  pas  de  ceux 
qui  rendent  seulement  l'usage  moins  commode  (^Louage,  n°  110).  Mais  on 
est  d'accord  pour  interpréter  largement  le  texte  et  pour  considérer  comme 
impossible  \  usage  de  la  chose  toutes  les  fois  qu'il  en  doit  résulter  quelque 
inconvénient  sérieux  pour  le  preneur. 

Applications  pratiques:  existence  de  punaises  dans  un  appartement  (Pau,  26  févr.  1894, 
D.  95.  2.  23,  S.  9  I.  2.  59)  ;  cheminées  qui  fument  au  point  de  rendre  la  maison  inhabi- 
table (Bordeaux,  25  août  1870,  D.  73.  2.  157;  Amiens,  l^r  août  1888,  S.  89.  2.  39); 
inliltrations  souterraines  d'eau  (Paris,  6  mai  1891,  Dalloz,  Suppl.,  v^  Louage,  n^  105, 
note  3);  etc.  Les  exemples  que  donnait  Pothier  étaient  déjà  du  même  genre.  Pour  les 
loges  de  théâtre,  souvent  trop  petites  ou  incommodes,  voyez  trib.  de  la  Seine,  13  juin 
1900  et  23  janvier  1901,  D.  1901.  2.  391. 

1687.  Vices  inconnus  du  bailleur.  —  Le  bailleur  répond  des  vices, 
même  quand  il  ne  les  aurait  pas  connus  lors  du  bail  (art.  1721,  al.  1)  et  il 
répond  même  de  ceux  dont  la  cause  est  postérieure  à  la  location,  parce  que 
son  obligation  de  procurer  la  jouissance  est  successive  et  se  prolonge  pen- 
dant toute  la  durée  du  bail.  Les  vices  nouveaux,  dont  l'origine  est  inhérente 
a  l'immeuble,  sont  rares,  parce  que  l'état  matériel  des  biens  fonds  ne  se 
modifie  guère,  mais  le  vice  postérieur  au  bail  peut  être  le  résultat  de  tra- 
vaux effectués  par  un  tiers,  usant  de  son  droit  sur  un  terrain  contigu  à 
l'immeuble  loué. 
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Cette  hypothèse  peut  scréaUser  de  deux  façons  différentes:  tantôt  c'est  un  propriétaire 
voisin,  qui  bâtit  sur  son  terrain  et  bouche  un  jour  de  souffrance  (pji  éclairait  une  pièce 
de  la  maison  louée;  tantôt  c'est  Vexécution  d'un  travail  public  qui  change  le  niveau  de 
la  voie  ])ublique  et  rend  incommode  l'accès  de  la  propriété  riveraine.  Le  locataire  subit 
un  trouble  :  une  partie  de  son  logement  est  plongée  dans  l'obscurité;  sa  porte  d'entrée, 
quelquefois  même  sa  boutique  entière  est  encavée,  difficile  à  atteindre,  pénétrée  d'humi- 
dité. Le  propriétaire  en  est-il  responsable?  La  jurisprudence  se  prononce  en  général  pour 
l'affirmative;  il  serait  trop  long  d'entrer  ici  dans  l'examen  détaillé  des  espèces;  voyez  les 
arrêts  indiqués  ou  rapportés  dans  Dalloz,  Suppl.,  \»  Louage,  n"*  155  et  156. 

1688.  Vices  connus  du  preneur.  —  Le  bailleur  ne  répond  pas  des 
vices  que  le  preneur  a  connus  ou  pu  connaître  lors  de  la  conclusion  du  bail, 
parce  qu'ils  étaient  apparents  ou  notoires. 

Cela  n'est  pas  dit  dans  la  loi,  mais  c'était  une  solution  traditionnelle,  et  on  l'admet  en 
doctrine  et  en  jurisprudence.  Ainsi  pas  de  garantie  pour  V liumidité  des  murs  d'un  bâti- 
ment, s'il  suffisait  de  les  regarder  pour  s'en  apercevoir  (Lyon,  6  juin  !87o,  D.  74.  2.  108, 
S.  73.  2.  194;  Paris,  3  juill.  1882,  Dalloz,  Suppl,  v«  Louage,  n»  108,  S.  84.  2.  79), 
ni  pour  les  inondations  d'vme  rivière  auxquelles  tout  le  quartier  est  exposé  (Paris,  29 
janv.  1849,  D.  49.  5.  272). 

1689.  Étendue  de  la  responsabilité. —  L'existence  dun  vice  peut 
entraîner  soit  la  résiliation  du  bail,  soit  la  diminution  du  loyer.  Peut-elle, 
en  outre,  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts  au  profit  du  preneur  ? 
L'art.  1721,  al.  2,  répond  à  la  question  d'une  manière  absolue  :  «  S'il  résulte 
de  ces  vices...  quebiue  perte  pour  le  preneur,  le  bailleur  est  tenu  de  l'in- 
demniser. » 

On  s'est  demandé  si  cette  disposition  s'appliquerait  au  bailleur  do  bonne  foi,  qui  aurait 
ignoré  l'existence  des  vices.  11  semblait  équitable  de  s'en  tenir  alors  à  la  réduction  du 
loyer,  sans  indemnité  supplémentaire.  Mais  la  jurisprudence  s'est  fixée  en  sens  contraire, 
ce  qui  constitue  une  extension  du  principe  de  la  responsabilité  du  propriétaire,  à  raison 
des  vicesde  son  bâtiment,  que  l'art.  1386  établit  d'une  manière  très  étroite  (Cass.,  29  janv. 
1872,  D.  72.  1.  123,  S.  73.  1.  221;   Aix,  5  janv.  1877,   D.    78.  2.  94,  S.  78.  2.  167). 

Il  y  aurait  lieu,  cependant,  de  réserver  le  cas  oii  le  vice  de  la  chose  est  dû  au  fait  d'un 
tiers  survenu  postérieurement  au  bail  et  résulte  d'une  construction  contiguë  ou  d'un  chan- 
gement de  niveau  de  la  voie  publique.  Cet  événement  a  pour  les  deux  parties  le  caractère 
(l'un  cas  fortuit  :  s'il  doit  entraîner  la  résiliation  ou  une  réduction  de  loyer,  d'après  les 
principes  qui  régissent  le  louage,  il  n'y  a  en  lui  aucun  j)rincipe  d'obligation  personnelle  à 
la  charge  du  bailleur,  qui  est  totalement  exempt  de  faute.  Voyez  les  considérants  très 
nets  d'un  arrêt  de  Rennes,  du  2  juin  1864  (Dalloz,  Suppl.,  t.  X,  p.  166,  note  2). 

De  plus,  dans  les  cas  oii  le  bailleur  est  tenu  de  payer  des  dommages  et  intérêts,  on 
devrait  lui  faire  l'application  de  l'art.  1150,  quand  il  est  de  bonne  foi,  et  ne  lui  faire  sup- 
porter que  les  dommages  qu'il  a  prévus  ou  nu  prévoir  lors  du  contrat  (Guillouakd,  t  1, 
«os  119-125). 

•    §  3.  —  Obligation'^  du  prfneiir. 

A.  —  Régies  communes  aux  baux  à  ferme  et  aux  baux  à  loyer. 

*  1690.  Énumération. —  Le  preueur  a  quatre  obligations  différentes, 
r.ésultant  de  la  nature  du  contrat,  outre  celles  qu'une  convention  spéciale  a 
pu  lui  imposer.  Ces  quatre  obligations  sont  les  suivantes  : 

l''  Se  servir  de  la  chose  conformément  à  la  convention  ; 
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2»  E\\  iisor  on  bon  père  de  famille  ; 

3°  Payer  le  prix  du  bail  aux  é|)()(|ues  eonveiuies  ; 

4*^  Ueslihier  la  chose  à  la  Un  du  bail. 

Les  trois  premières  seules  sont  indiquées  dans  Ta  il.  1728. 

*  1691.  Emploi  conforme  à  la  convention.  —  Ordinairement  le  bail 
indique  la  destination  de  la  chose.  Si  le  bail  est  muet,  la  destination  qu'elle 
devait  recevoirdoit  être  déterminée  d'après  (escireon.slnnees.  L'art.  1728  le  dit 
formellement.  Par  exemple,  il  sera  souvent  facile  de  reconnaître  que  la  mai- 
son a  été  louée  pour  être  habilée  bourgeoisement  et  non  pour  y  tenir  un 
café  ou  une  hôtellerie. 

Quand  Tusage  spécial  de  la  chose  est  ainsi  déterminé,  le  preneur  n'a  pas 
le  droit  d'en  changer  la  destination.  11  ne  peut  pas  établir  lui  café,  un  res- 
taurant ou  un  hôtel  dans  une  maison  (jui  a  toujours  été  louée  bourgeoise- 
ment (Bastia,  4  mai  1892,  D.  92.  2.  440). 

On  lui  refuse  même  le  droit  de  changer  l'industrie  qu'il  exploite  dans  les  lieux  loués, 
quand  son  bail  précise  la  nature  de  la  profession  en  vue  de  laquelle  il  a  été  fait  (Greno- 
ble, 8  mai  1882,  D.  83.  2.  94,  S.  84.  2.  J23). 

*1692.  Usage  en  bon  père  de  famille.  —  11  ne  faut  pas  confondre 
cette  obligation  avec  la  précédente.  En  disant  que  le  preneur  doit  user  de  la 
chose  «  en  bon  père  de  famille  »,  la  loi  veut  dire  qu'il  doit  e/j/re/e/nV  la  chose 
comme  elle  doit  l'être  et  prendre  pour  sa  conservalion  les  mêmes  précaii- 
lions  qu'un  bon  propriétaire  prendrait  pour  la  sienne.  Par  exemple,  si  c'est 
un  cheval  qui  a  été  loué,  le  preneur  devra  éviter  de  le  surmener,  de  lui  faire 
faire  des  journées  trop  longues,  ou  traîner  de  trop  lourds  fardeaux  ;  il  devra 
le  panser  et  le  nourrir  convenablement.  Si  c'est  une  terre  cultivée,  il  devra 
lentretenir  en  bon  état;  si  c'est  un  vignoble,  lui  donner  tous  les  soins  que 
la  vigne  réclame,  etc.  Voyez  le  développement  de  cette  idée  dans  l'art.  1766, 
spécial  anx  baux  à  ferme.  Le  preneur  pourrait  donc,  tout  en  usant  de  la 
chose  selon  sa  destination,  en  faire  un  emploi  abusif  et  tel  qu'il  en  compro- 
mette le  bon  état  ou  même  l'existence. 

C'est  sur  ce  principe  que  repose  l'obligation,  pour  le  locataire  d'une  maison,  de  faire  à 
SCS  frais  les  menues  réparations,  dites  a  locatives  »  justement  parce  qu  elles  sont  à  sa 
charge.  Ces  réparations  correspondent  à  l'usage  morne  qu'il  fait  de  la  chose  et  sont  ordi- 
nairement rendues  nécessaires  par  un  défaut  de  soin  ou  de  surveillance.  L'art.  1754  donne 
une  énumération  des  réparations  locatives,  qui  n'est  point  limitative  et  qui  n'est  plus  au 
courant  de  létat  actuel  des  appartements.  Voyez  aussi  les  art.  1755  et  1756. 

Cette  obligation  pourrait  même  avoir  pour  le  preneur  des  suites  plus  graves  :  si  le 
défaut  d'entretien  rendait  nécessaires  des  réparations  importantes,  elles  seraient  à  sa  charge 
comme  étant  dues  à  une  faute  de  sa  part.  Il  en  serait  de  même  si  la  maison  avait  été 
dégradée  par  des  tiers,  pendant  que  le  locataire  l'avait  abandonnée  et  laissée  sans  sur- 
veillance (Orléans,  14  juill.  1871,  Dalloz,  SuppL.,  t.  X,  p.  175,  note  1.  Comp.  Paris, 
5  avril  1873,  D.  74.  5.  314). 

Le  preneur  est  tenu  des  dégradations  ou  des  pertes  qui  arrivent  par  le  fait  des  per- 
sonnes de  sa  maison  où  de  ses  sous-locataires  (art.  1735). 

1693.  Paiement  des  loyers  ou  fermages.  —  Les  termes  de  loyers  ou 
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de  fermages  doivent  être  payés  aux  époques  fixées  par  le  bail.  Dans  le  si- 
lence de  la  convention,  on  s'en  rapporte  aux  usages  locaux.  11  en  est  de  même 
du  lieu  <iu  paiement.  Dans  les  villes,  les  propriétaires  font  le  plus  souvent 
toucher  les  tei-mes  au  domicile  du  locataire;  pour  les  biens  ruraux,  le  fer- 
mier apporte  ordinaii'ement  son  fermage  à  son  propriétaire. 

La  conlribution  des  portes  et  fenêtres  est  à  la  cliarge  tlu  j)rencur  (L.  4  frimaire  an 
VII,  art.  12).  L'impôt  foncier  reste  à  la  charge  du  bailleur;  toutefois,  la  loi  précitée 
(art.  147)  en  tend  le  locataire  responsable  à  l'égard  du  fisc,  sauf  son  recours  contre  le 
propriétaire. 

1694.  Décharge  des  fermages.  —  Par  suite  de  règles  propres  aux  biens  ruraux, 
le  cultivateur  a  le  droit  d'obtenir  une  remise  partielle  des  fermages  lorsque  la  récolte  périt 
en  entier  ou  tout  au  moins  pour  moitié.  Toutefois  ce  droit  cesse  :  1"  quand  le  fermier  a 
été  indemnisé  paj'  les  récoltes  des  années  précédentes  ;  2"  quand  il  se  trouve  l'être  à  la  fin 
du  bail,  moment  auquel  il  se  fait  une  compensation  de  toutes  les  années  de  jouissance  ; 
3"  quand  il  s'est  chargé  des  cas  fortuits  par  une  clause  du  bail,  ce  qui  se  fait  très  souvent. 
Voyez  le  détail  de  la  réglementation  assez  compliquée  établie  sur  ce  point  par  les  art. 
17(39- 1773.  Comp.  Alger,  13  déc.  1892,  D.  94.  2.  407. 

1695.  Restitution  de  la  chose. —  A  la  fin  du  bail,  le  preneur  doit 
restituer  la  chose  louée;  il  est  détenteur  précaire  de  la  chose  d'autrui  et 
tenu  d'une  double  action  :  la  revendication  et  une  action  personnelle  née 
du  louage. 

11  nest  libéré  de  cette  obligation  ([ue  par  une  impossibilité  de  restituer 
survenue  sans  sa  faute,  c'est-à-dire  quand  la  chose  a  péri  par  un  cas  for- 
tuit. Lorsqu'il  allègue  un  fait  de  ce  genre,  c'est  à  lui  d'établir  le  caractère 
fortuit  de  la  cause  de  la  perte  \  le  fait  de  la  perte  ne  suffirait  pas  à  le  dis- 
penser de  son  obligation,  car  cette  perte  peut  être  due  à  une  faute  de  sa  paît 
(art.  17:^2). 

C'est  l'application  de  principes  généraux  déjà  formulés  (ci-dessus  n»^  620-629).  Rap- 
pelons qu'il  n'y  a  ici  aucune  présomption  de  faute  contre  le  locataire,  mais  une  simple 
application  de  la  maxime  «  Reus  in  excipiendo  fit  actor  ».  Le  locataire  est  un  débiteur 
qui  oppose  à  l'action  dirigée  contre  lui  un  fait  extinctif  de  son  obligation  :  c'est  à  lui 
d'établir  que  ce  fait  possède  bien  toutes  les  qualités  requises  pour  être  libératoire. 

La  princi[)ale  application  de  cette  règle,  qui  met  la  preuve  à  la  charge  du  locataire,  a 
lieu  dans  le  cas  d'incendie  de  la  maison  louée,  qui  fait  l'objet  du  paragraphe  5  ci-dessous, 
lîos  1712  et  suiv. 

1696.  Ancienne  pratique.  —  Un  locataire  insolvable  peut  s'obstiner  à  ne  })as 
déguerpir  et  rester  dans  les  lieux  loués.  Jadis  on  avait  imaginé  un  moyen  plus  expéditif 
qu'une  procédure  régulière:  le  propriétaire  faisait  enlever  les  portes  et  les  fenêtres.  Ce 
procédé,  admis  par  la  Coutume  d'Amiens  (art.  74),  usité  en  Ecosse  (VValter  Scott, 
Gui  Matifiering,  ch.  8)  et  recommandé  par  Troplong  (Louage,  t.  II,  p.  240.  — Comp. 
Minier,  p.  291).,  est  condamné  par  les  tribunaux  modernes  comme  attentatoire  ou 
domicile.  On  pourrait  objecter  que,  pour  avoir  son  domicile  dans  une  maison,  il  faut 
avoir  le  droit  de  l'habiter,  et  qu'un  locataire,  dont  le  bail  est  fini  et  qui  fait  violence  au 
pro[)riétaire  pour  rester  malgré  lui  dans  sa  maison,  commet  un  acte  illégal,  une 
iitteinte  à  la  propriété,  car  il  n'a  pas  plus  de  litre  pour  y  être  que  le  premier  passant 
venu. 

1697.  Indemnité  de  plus-value  au  fermier  sortant.  —  Une  question  actuel 
lemcnt  très  discutée  est  celle  de  savoir  s'il  convient  d'accorder  une  indemnité  au  fermier, 
quand  ses    travaux   ont   amélioré  la   terre  qui  lui  avait  été  louée.  Elle  a  déjà  donné  lieu  à 


LOUAGE  DE  CHOSES  (hAUX  A  FERME  ET  A  LOYER)        531 

de  nombreuses  propositions  de  lois  qui  ne  peuvent  èlre  étudiées  ici,  et  le  fond  de  la  ques- 
tion est  fort  délicat.  Voyez  sur  ce  sujet  la  thèse  de  M.  Paul  Deloffrk,  Paris,  1899,  et 
les  ouvrages  cités  par  lui. 

1698.  Démolition  des  constructions.  —  Lorsque  le  preneur  a  élevé  des  cons- 
tructions sans  l'autorisation  du  bailiem-,  cckii-ci  a  le  droit  d'en  exiger  la  démolition  con- 
formément à  l'art.  555  (Cass.,  l"""  août  1899,  D.  1900.  1.  350,  Mais  souvent  le  sort  des 
constructions  a  été  réglé  d'avance  [)ar  la  convention  des  parties.  Comp.  t.  I,  l''«  édit., 
no*  1590  et  suiv.;  2''  édit  ,  n^s  1531  et  suiv. 

R.  —  Obligation  spéciale  du  preneur  à  loyer. 

*1699.  Apport  d'un  mobilier  suffisant.—  D'après  Fart.  1752,  le 
locataire  do'ii  garnir  Li  maison  de  meubles  suffisants  pour  répondre  des 
loyers.  On  verra  que,  comme  garantie  de  sa  créance  de  loyers,  le  bailleur 
est  armé  d'un  privilège  qui  porte  sur  tout  ce  qui  «  garnit  »  les  lieux  loués 
(art.  2102-1").  La  loi  suppose  qu'il  a  été  convenu  entre  les  parties  que  le 
locataire  apporterait  des  meubles  suffisants  pour  que  le  propriétaire  soit  ga- 
ranti. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  mobilier  soit  assez  abondant  ou  assez  riche  pour  assurer  le 
paiement  de  la  totalité  des  loyers  jusqu'à  la  fin  du  bail  ;  peu  de  gens  seraient  capables  de 
se  procurer  un  logement  dans  ces  conditions.  Il  y  a  là  une  question  de  mesure  et  d'usage  ; 
il  suffît  que  le  propriétaire  ait  une  garantie  pour  le  terme  en  cours,  et  quelque  peu  d'ar- 
riéré au  besoin. 

Si  le  locataire  ne  Satisfait  pas  à  cette  obligation,  il  peut  être  expulsé,  dit  l'art,  1752,  à 
moins  qu'il  ne  donne  une  autre  sûreté,  telle  qu'une  hypothèque  ou  une  caution. 

Le  propriétaire  peut  s'opposer  à  l'enlèvement  des  meubles,  qui  s'opérerait  sans  son 
autorisation.  Comp.  Paris,  21  avril  1886,  D.  87.  2.  52,  S.  87.  2  203. 

G    —  Obligations  spéciales  du  fermier. 

*  1700.  Engrangement  des  récoltes  dans  les  lieux  loués.  —  La  loi  n'im- 
pose pas  au  fermier  la  même  obligation  qu'au  locataire  d'une  maison,  de  remplir  les  lieux 
loués  d'un  mobilier  suffisant  pour  assurer  le  paiement  des  fermages  :  ordinairement  le 
mobilier  personnel  d'un  cultivateur  est  peu  de  chose,  et  le  prix  du  bail  peut  être  élevé, 
«ar  il  représente  une  exploitation  considérable.  Cependant  il  n'est  pas  douteux  que  ce  qui 
appartient  au  fermier  répond  du  loyer,  défalcation  faite  des  objets  insaisissables,  comme 
les  lits  et  les  vêtements.  Aussi  la  loi,  afin  d'augmenter  les  sûretés  du  bailleur,  fait-elle  un 
devoir  au  fermier  d'engranger  les  récoltes  dans  les  lieux  à  ce  destinés  d'après  le  bail  (art. 
1767)  ;  s'il  les  portait  hors  des  lieux  loués,  le  bailleur  conserverait  bien  son  privilège  sur 
la  récolte  de  l'année  (art.  2102-1''),  mais  il  courrait  le  risque  de  la  voir  disparaître  trop 
facilement  et  il  pourrait  avoir  à  subir  la  priorité  d'autres  privilèges. 

1701.  Bestiaux  et  matériel  d'exploitation.  —  Le  fermier  est  tenu  d'une  obli- 
gation particulière  :  il  doit  garnir  la  ferme  des  hesliaux  et  ustensiles  nécessaires  à 
son  exploitation,  moins  pour  donner  un  gage  de  paiement  à  son  propriétaire  que  pour 
assurer  une  bonne  culture  de  la  terre. 

*  1702.  Avertissement  au  propriétaire  en  cas  d'usurpation.  —  L'art.  1768 
oblige  le  preneur  d'un  bien  rural  à  avertir  le  propriétaire  des  usurpations  qui  peuvent 
être  commises  sur  le  fonds  par  des  tiers.  L'avertissement  doit  être  envoyé  dans  le  délai 
donné  par  la  loi  pour  les  assignations,  a  peine  de  tous  dommages  intérêts.  Ces  usur- 
pations sont  assez  fréquentes  dans  les  campagnes,  et  les  propriétaires  ont  grand  intérêt  à 
en  être  avertis  le  plus  tôt  possible  :  on  sait,  en  effet,  qu'une  possession  annale  donne  le 
rôle  de  défendeur  dans  le  procès,  ce  qui  suffit  souvent  pour  obtenir  gain  de  cause,  la 
preuve  devenant  fort  difficile  à  faire  quand  l'état  des  lieux  et  des  limites  a  été  modifié. 

1703.  Obligations  des  fermiers  entrants  et  sortants.  —  Les  art.   1777  et 
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1778  déterminent  pour  eux  quelques  obligations  réciproques  destinées  à  faciliter  le  chan- 
gement de  fermiers,  sans  dommage  pour  l'un  ou  pour  l'avxtre  ni  pour  la  terre.  Voyez  ces 
textes,  qui  sont  souvent  modifiés  j)ar  l'usage  des  lieux  ou  par  les  clauses  des  baux. 

1704.  Du  droit  de  chasse.  —  Quand  une  terre  est  louée  à  un  fermier  sans  que  le 
bail  fasse  mention  du  droit  de  chasse,  à  qui  ce  droit  appartient-il  ?  Depviis  bien  longtemps 
la  jurisprudence  décide  que  le  bailleur  conserve  le  droit  de  chasse,  à  moins  de  convention 
contraire  (Gass.,  4  juill.  1845,  D.  45.  1.  351,  S.  45.  J.  774).  Elle  n'a  jamais  varié  depuis 
lors,  et  sa  décision,  qui  est  approuvée  parla  grande  majorité  des  auteurs',  est  formelle- 
ment consacrée  dans  le  projet  sur  la  chasse  voté  le  23  novembre  188G  par  le  Sénat. 

La  réserve  du  droit  de  chasse  au  profit  du  propriétaire  fait  naître  un  assez  grand  nombre 
de  difficultés  entre  lui  et  le  fermier,  pour  savoir  dans  quelles  parties  du  terrain  loué  il 
peut  pénétrer,  quelles  mesures  il  peut  j)rendre  pour  assurer  la  protection  du  gibier,  etc. 
Voyez  Dalloz,  Suppl.,  V  Chasse,  n"«  131  et  suiv. 

D.  —  Époques  d'exigibilité. 

1705.  Absence  d'uniformité.  —  Les  obligations  du  preneur  sont  exigiblesà  des 
époques  diverses.  La  restitution  de  la  cbose  -ne  peut  lui  être  demandée  ([u  après  la 
cessation  du  bail;  le  loyer  ou  fermage  arrive  à  échéance  à  certains  jours  fixes;  les 
deux  obligations  relatives  à  son  mode  de  jouissance  sont  permanentes.  Par  suite,  au  cas 
d'abus  ou  de  négligence  grave,  capable  de  com^  remettre  ses  intérêts,  le  bailleur  est  auto- 
risé à  agir  immédiatement  pour  assurer  l'exécution  de  ces  dernièj-es  (Cass.,  20  déc.  1858, 
D.  59  1.  136,  S.  60.  1.  06). 

Cependant  l'obligation  du  preneur  concernant  les  réparations  locatives,  bien  qu'elle 
existe  pendant  toute  la  durée  du  bail,  ne  produit  en  général  son  effet  qu'après  son  expi- 
ration et  lors  de  la  restitution  de  la  chose.  C'est  alors  que  le  bailleur  peut  se  plaindre  et 
réclamer  les  réparations,  si  elles  n'ont  pas  été  faites.  Les  art.  1730  et  1731  [)osent  à  cet 
égard  deixx  règles  destinées  à  éviter  une  foule  de  petits  procès  :  s'il  a  été  fait  Un  état  des 
lieux,  la  chose  doit  être  rendue  telle  qu'elle  a  été  livrée  suivant  cet  état  ;  s'il  n'en  a  pas 
été  fait,  le  preneur  est  présumé  l'avoir  reçue  en  bon  état  et  doit  faire  toutes  les  répara- 
tions locatives,  à  moins  qu'il  ne  puisse  prouver  que  la  dégradation  est  antérieure  à  son 
entrée  en  jouissance. 

E.  —  Sanctions. 
*  1706.  Droit  de  résiliation. —  Si  le  preneur  ne  remplit  pas  ses  obli- 
gations, le  bailleur  a  le  droit  de  demander  la  résiliation  du  bail  et  de  l'expul- 
ser. Pour  le  défaut  de  paiement  des  loyers,  c'est  Papplication  de  Part.  1184, 
et  le  droit  de  résiliation  oflre  ici  une  parfaite  analogie  avecPaction  en  résolu- 
lion  du  vendeur  non  payé. 

Pour  les  deux  premières  obligations,  celles  de  jouir  de  la  cbose  conformément  au  bail 
et  d'en  user  en  bon  jère  de  famille,  il  y  a  un  texte  spécial:  l'art.  1729.  Ce  texte  porte 
que  le  bailleur  peut,  suivant  les  circonstances,  faire  résilier  le  contrat  l>'après  cette 
rédaction  de  l'article,  la  résiliation  n'est  pas  un  droit  absolu  pour  le  bailleur,  comme  au 
cas  de  défaut  de  paiement  de  loyers;  le  tribunal  jouit  du  pouvoir  de  la  lui  refuser.  C'est 
qu'ici  il  n'y  a  pas  un  fait  simple  comme  le  défaut  de  paiement  d'une  somme  d'argent  ; 
il  y  a  une  appréciation  de  faits  toujours  complexes  et  variables  en  degrés  et  en  qualités 
Comp.  Grenoble,  8  mai  1882,  D.  83".  2.  94,  S.  84.  2.  123. 

D'autres  textes  encore,  j)our  des  cas  spéciaux,  établissent  le  droit  <\  expulsion  ou  de 
résiliation  (art.  1752  et  1766). 

11  a  été  jugé  que  le  juge  des  référés  est  compétent  pour  ordonner  l'expulsion  du  pre- 
neur au  cas  d'urgence  ;  par  exemple,  quand  il  exploite  un  hôtel  meublé  d'une  manière- 
scandaleuse  (Paris,  8  févr.  1883,  D.  84.  2.  32,  S.  84.  2.  68). 

i  Voyez  l'analyse  des  systèmes  dissidents  dans  Dalloz,  Supp/..  v»  Chasse,  n"*  126  à 
128. 
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§  4.  —  Nature  du  droit  du  preneur. 

*  1707.  Son  caractère  personnel.  —  Le  droit  qui  résulte,  pour  le 
preneur,  de  Tobligiition  contraetée  envers  lui  par  le  bailleur  est  purement 
personnel  :  e'est  une  créance,  le  bailleur  est  tenu  envers  lui  d'une  ol)liga- 
tion  défaire.  Le  preneur  n'acquiei't  sur  la  ehose  louée  aucun  droit  réel,  com- 
parable à  celui  de  Tusufruitier*  et  opposable  à  tous.  C/est  la  tradition  la  plus 
certaine  du  droit.  x\i  les  jurisconsultes  romains  ni  nos  anciens  auteurs  n'ont 
jamais  compris  la  chose  autrement.  Il  suffît  de  parcourir  le  Traité  du  Louage 
de  Potliier  pour  s'en  convaincre. 

*1708.  Théorie  du  droit  réeL  —  M.  Troplong  émit,  cependant,  l'idée  que  le 
bail  faisait  naître  un  droit  réel  au  profit  du  preneur  (^Louage,  t.  1,  n^  5;  t.  II,  n^  473). 
Son  opinion  eut  quelque  écho  dans  la  jurisprudence  (arrêts  divers,  notamment  de  la  Cour 
(le  Paris,  de  1858  à  1863,  indiqués  dans  Dali.oz,  Suppl.,  v^  Louage,  n"  282),  et  recruta 
quelques  adliésions  dans  la  doctrine  (Jozon,  Revue  pratique,  186^»,  t.  XX,  p.  358). 
Mais  elle  fut  condamnée  par  la  Cour  de  cassation,  pendant  la  présidence  de  Troplong 
(Cass.,  6  mars  1861,  D.  61.  1.  418,  S.  61.  1.  713;  Gass.,  21  févr.  1865,  D.  65.  1.133, 
S.  65.  1.  113)  et  elle  est  aujourd'hui  abandonnée.  Elle  est  cependant  intéressante  à  con- 
naître, au  moins  dans  ses  grandes  lignes  et  surtout  dans  ses  conséquences,  car  la  solution 
qu'on  lui  donnent  aide  et  les  arguments  qu'on  développe  à  comprendre  beaucoup  de  choses. 

*1709.  Intérêts  de  la  question.  —  La  controverse  n'a  pas  autant  d'intérêts  pra- 
tiques qu'on  serait  tenté  de  lui  en  attribuer.  Ainsi  elle  ne  sert  pas  à  régler  V efficacité  du 
fjail  contre  un  acquéreur  de  Vimmeultle,  puisque  la  question  est  tranchée  par  l'art. 
1743,  qui  devra  toujours  s'appliquer,  quelque  parti  que  l'on  prenne.  Ainsi  encore,  elle 
<3st  inutile  pour  trancher  le  conflit  entre  deux  preneurs  successifs  :  le  plus  ancien  en 
date,  pourvu  que  son  contrat  ait  date  certaine,  sera  préféré  à  l'autre,  car  le  bail  qui  a 
date  certaine  est  opposable  aux  créanciers  saisissants  (art.  684  C.  proc.  civ.)  ;  or  le 
second  preneur  est  assimilable  à  un  créancier  saisissant.  Ainsi,  enfin,  elle  n'est  d'aucune 
conséquence  pour  les  Jijpotlièques  :  fùt-il  reconnu  que  le  droit  du  preneur  est  un  droit 
réel  immobilier,  il  ne  serait  pas  susceptible  d'être  hypothéqué,  puisque  l'art.  2118  ne 
permet  les  constitutions  d'hypothèques  que  sur  la  propriété  et  l'usufruit  2. 

Les  points  sur  lesquels  la  divergence  se  manifeste  sont  en  petit  nombre  et  d'importance 
secondaire  : 

1°  Nature  mobilière  ou  immot)ilière  du  droit.  Si  le  preneur  n'a  qu'une  créance,  son 
droit  est  mobilier  :  toute  obligation  de  faire,  même  relative  à  un  immeuble,  est  mobilière. 
Il  a,  en  outre,  un  droit  sur  les  fruits  qui  lui  sont  cédés;  mais  les  fruits  d'une  chose, 
considérés  comme  destinés  à  en  être  séparés,  sont  meubles  :  la  vente  d'une  récolte  sur 
pied  est  inie  vente  mobilière  ;  la  saisie-brandon  est  une  saisie  mobilière  ;  la  loi  du 
5  juin  1851  donne  compétence  aux  commissaires-priseurs  comme  aux  notaires  pour  les 
ventes  de  fruits.  Spécialement  pour  les  baux,  la  loi  du  22  frimaire  an  VII  ne  permet  de 
percevoir  que  le  droit  de  2  pour  100,  qui  se  perçoit  en  matière  mobilière. 

Si  c'était  un  droit  réel,  il  faudrait,  tout  en  respectant  ces  décisions  particulières  de  la 

1  Line  comparaison  étrange  se  fait  souvent  entre  le  louage  et  Vusufruit  :  le  louage 
est  un  contrat  et  l'usufruit  est  un  droit  réel  ;  les  comparer  est  impossible.  C'est  comme 
si  on  voulait  établir  un  parallèle  entre  la  propriété  et  la  donation.  Ce  qu'on  peut  rap- 
procher, c'est  uniquement  le  droit  de  jouissance  du  preneur  et  celui  de  l'usufruitier. 
Rntre  eux  existent  toutes  les  difïérences  qui  séparent  le  droit  réel  du  droit  de  créance. 
En  outre,  l'usufruit  est  intransmissible  par  décès,  tandis  que  les  effets  du  bail  sur- 
vivent au  preneur  et  se  transmettent  à  ses  héritiers. 

2  On  verra,  cependant,  que  cette  considération  n'a  pas  empêché  la  jurisprudence  de 
permettre  à  l'emphytéote  d'hypothéquer,  parce  qu'elle  reconnaît  l'emphytéose  comme 
droit  réel. 
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loi  positive,  reconnaître  sa  nature  immobilière,  et  en  tirer  certaines  conséquences,  notam- 
ment pour  la  composition  de  la  communauté  légale  entre  époux,  qui  comprend  les 
meubles  antérieurs  au  mariage,  et  non  les  immeubles  ;  pour  les  pouvoirs  du  mari  et  du 
tuteur,  qui  peuvent  exercer  les  actions  mobilières  et  non  les  actions  immobilières;   etc^ 

2°  Si  le  preneur  avait  un  droit  réel  sur  la  chose,  il  pourrait  se  défendre  au  moyen 
d'une  sorte  d'action  possessoire  contre  les  tiers  qui  le  troublent.  C'est  ce  qu'avait  admis 
autrefois  la  Cour  de  Paris  (8  juill.  1861,  D.  61.  2.  198,  S.  62.  2.  274).  Inutile  de  dire 
que  cette  action  possessoire  n'existerait  pas  pour  garantir  un  simple  droit  de  créance. 

d°  Observation  analogue  pour  la  compétence  :  si  le  droit  est  purement  personnel,  le 
seul  tribunal  compétent  est  celui  du  domicile  du  défendeur.  En  ce  sens,  Lyon,  l^""  juill. 
1881,  D.  82.  2.  23Ï,  S.  83.  2.  212.  Si  le  preneur  avait  un  droit  réel,  il  y  aurait  un 
second  tribunal  compétent  ;  celui  de  la  situation  de  l'immeuble  ^. 

4°  Si  c'est  en  vertu  d'un  droit  réel  que  le  bail  est,  en  cas  de  vente,  opposable  au  tiers 
acquéreur,  il  en  résulte  que  celui-ci  est  seulement  obligé  de  laisser  le  preneur  en  posses- 
sion, sans  être  personnellement  tenu  d'aucune  des  obligations  créées  par  le  bail;  il  subit  la 
présence  du  locataire,  il  n'est  pas  obligé  de  remplir  personnellement  les  engagements  qu'a 
pris  le  bailleur.  Tel  est  l'effet  ordinaire  du  droit  réel  :  il  s'impose  à  tous,  mais  d'une  manière 
purement  passive  ;  l'acquéreur  sera  donc  tenu  «  ut  patialur  ,  non  ut  faciat  ».  —  On 
verra  au  contraire  que,  dans  l'opinion  qui  a  triomphé,  l'acquéreur  de  l'immeuble  est 
entièrement  subrogé  aux  obligations  de  son  vendeur,  et  qu'il  est  tenu,  de  la  même  manière 
•[ue  lui,  d'entretenir  le  bail  et  d'en  remplir  toutes  les  charges  et  conditions*^. 

*  1710.  Discussion.  —  L'argument  principal  que  faisaient  valoir  les  partisans  du 
droit  réel,  était  l'art.  1743,  qui  oblige  l'acheteur  de  l'immeuble  à  entretenir  le  bail  con- 
senti par  le  précédent  propriétaire.  N'est-ce  pas  là  la  preuve  que  le  preneur  possède  un 
droit  réel  sur  la  chose,  puisqu'il  la  suit  entre  les  mains  des  tiers  .**  On  se  servait  aussi  de 
l'art.  684  C.  proc.  civ.,  aux  termes  duquel  le  bail  qui  a  date  certaine  avant  le  commande- 
ment par  lequel  débute  une  saisie  est  opposable  aux  créanciers  saisissants.  Le  pre- 
neur a  donc  les  deux  avantages  du  droit  réel  :  le  droit  de  suite  et  le   droit  de   préférence. 

Mais  on  verra  que  ces  dispositions  s'expliquent  par  une  clause  sous-entendue  qui 
oblige  l'acquéreur  à  entretenir  le  bail  (ci-dessous,  n"  1742);  elles  étaient  déjà  admises, 
quoique  avec  moins  d'étendue,  dans  l'ancien  droit  où  l'on  ne  reconnaissait  au  preneur 
qu'une  simple  créance. 

L'art.  1743  peut  donc  parfaitement  s'expliquer  dans  la  théorie  du  droit  de  créance; 
d'autre  pari,  il  y  a  dans  le  Code  une  disposition  (art.  1727)  qui  est  incompatible  avec 
l'idée  d'un  droit  réel.  Lorsque  le  preneur  est  troublé  par  un  tiers  qui  intente  une  action 
concernant  la  chose  louée,  la  loi  ne  lui  permet  pas  de  défendre  lui-même  à  l'action  :  «  Il 
doit  appeler  le  bailleur  en  garantie  »  et  peut  même  se  faire  mettre  hors  de  cause  ;  s'il 
avait  un  droit  réel  sur  la  chose,  il  aurait  qualité  pour  s'opposer  lui-même  à  la  prétention 
du  demandeur,  et  le  jugement  rendu  contre  son  bailleur  ne  lui  serait  opposable  qu'à  la 
condition  qu'il  eût  lui-même  figuré  dans  l'instance.  La  procédvire  imposée  aux  parties  par 
l'art.  1727  démontre  que  le  preneur  n'est  qu'un  simple  créancier  du  bailleur,  sans  droit 
propre  sur  la  chose. 


1  Signalons,  en  passant,  l'opinion  de  M.  Colrïiet  de  Santerre,  pour  lequel  le  caractère 
mobilier  ou  immobilier  du  droit  est  tout  à  fait  indépendant  de  la  controverse  sur  sa 
Idéalité» 

2  Pour  quelques-uns  des  partisans  du  droit  réel,  ces  trois  premiers  intérêts  n'existent 
pas,  parce  que  le  droit  réel  du  preneur  ne  sert,  selon  eux,  qu'à  expliquer  comment  le 
bail  est  opposable  à  l'acquéreur  de  l'immeuble  :  ce  droit  réel  serait  un  simple  acces- 
soire du  droit  principal,  qui  reste  une  créance  contre  le  bailleur  et  il  en  suivrait,  en 
général,  les  règles,  sauf  à  y  ajouter  le  droit  de  suite  contre  racquéreur.  Ainsi  en- 
tendue, la  théorie  du  droit  réel  perd  tout  intérêt  autre  que  celui  qui  est  indiqué  au 
4°  du  n°  1709. 

3  Comme  si  celle  matière  était  destinée  à  mulliplier  les  dissidences,  MM.  Aubry  et 
Rau,  tout  en  admettant  l'idée  d'un  droit  purement  personnel,  donnent  ici  la  même 
solution  que  si  le  droit  était  réel  (§  369,  note  32). 
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On  à  voulu  aussi  tirer  aiiiunient  tic  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  soumet  les  ))aux  à  la 
lianscriplion  quand  ils  ont  plus  de  dix-huit  ans.  Or  on  sait  que  la  transcri[)tion  a  été 
©rganiséc  pour  les  droits  réels  immobiliers.  IS'a-t-on  point  par  là  assimile  à  ces  droits 
celui  du  preneur  ?  Nullement.  Les  auteurs  de  celte  loi  ont  proclamé  eux-mêmes  que, 
bien  que  les  baux  ne  constituent  aucun  droit  réel,  ils  imposent  à  la  propriété  une  charge 
qui  peut  en  diminuer  la  valeur  (rapport  de  M.  Debellejme,  D.  55.  4.  30»  n"  27).  De 
|)lus,  comme  ils  ont  également  soumis  à  la  transcription  certaines  cessions  de  loyers  et 
même  de  simples  quittances,  on  ne  peut  tirer  de  là  aucune  conséquence  pour  la  réalité 
du  droit  du  preneur.  La  nécessité  de  transcrire  est  la  suite  du  caractère  de  ces  diflcrents 
actes  qui  sonl  opposables  à  des  tiers  ;  il  n'est  pas  nécessaire  de  supposer  qu'il  y  ait  en 
eux  un  droit  réel. 

Quant  à  l'art  684  G.  proc.  civ.,  c'est  une  disposition  traditionnelle,  (pii  était  déjà 
admise  dans  l'ancien  droit,  sans  qu'on  songeât  pour  cela  à  I  ex[)liquer  par  l'existence  d'un 
droit  réel.  On  n'y  voyait  qu'un  tempérament  d'équité,  destiné  à  donner  au  droit  du  pre 
ncur  un  peu  plus  de  stabilité.  On  peut,  d'ailleurs,  l'expliquer  aujourd'hui  par  une  simple 
application  du  principe  de  l'art.  '174o  :  les  créanciers  qui  saisissent  et  font  vendre  l'im- 
meuble ne  peuvent  le  transmettre  à  l'adjudicataire  qu'avec  la  charge  des  baux  comme 
l'aurait  pu  faire  leur  débiteur  lui-même,  s'il  eût  vendu  à  l'amiable. 

*  1711.  Utilité  de  la  création  d'un  droit  réel.  —  La  théorie  du  droit  réel  a 
donc  échoué  devant  la  jurisprudence  et  la  doctrine.  Cependant,  il  y  aurait  un  assez  grand 
intérêt  à  reconnaître  au  preneur  un  droit  réel.  Il  n'est  pas  douteux  que  le  développement 
historique  du  droit  nous  pousse  vers  cette  notion  :  le  droit  du  preneur  est  devenu  «  oppo- 
sable aux  tiers  »  ;  il  est  tout  près  de  fa  réalité,  dont  c'est  là  le  trait  distinctif  ^  Quelques 
textes  y  résistent  encore,  l'art.  1727,  la  loi  de  1851  sur  les  ventes  de  meubles,  la  loi  de 
frimaire  sur  l'enregistrement.  Il  serait  bien  simple  de  les  mettre  d'accord  avec  l'idée  de 
réalité,  mais  il  faudrait  pour  cela  une  réforme  législative. 

L'avantage  princi})al  qu'on  y  trouverait  serait  de  permettre  au  preneur  d'un  bien  rural 
d'hypothéquer  son  droit.  On  pourrait,  du  reste,  restreindre  cette  faculté  aux  baux  d'une 
certaine  durée.  Sur  cette  utilité  du  droit  réel,  voyez  Grandeau,  La  production  agricole; 
TociLEsco,  l'Emphytéose,  thèse,  Paris,  1883. 

g  0.  — Responsabilité  des  locataires  d'une  maison  en  cas  d'incendie. 

*  1712.  Importance  de  la  question.  —  L'incendie  des  bâtiments  d'ha- 
hitation  et  d'exploitation  provoque  de  graves  difficultés  entre  loca- 
taires et  propriétaires.  Sous  Fancien  droit^  on  connaissait  déjà  la  question 
et  on  en  parlait  (Poïhier,  Louage,  n°  194);  mais  c'est  surtout  depuis  le  Code 
civil  que  les  procès  se  sont  multipliés.  Une  réforme  législative  a  été  faite, 
et  de  nouvelles  controverses  l'ont  suivie.  Le  cas  se  présente  fréquemment 
dans  la  pratique  et  il  met  souvent  enjeu  de  gros  intérêts.  Mais  souvent  aussi 
le  procès  se  déplace  :  &u  lieu  de  s'engager  entre  le  propriétaire  et  le  loca- 
laire,  il  se  fait  entre  leurs  assureurs,  la  plupart  des  maisons  donnant  lieu  à 
une  double  assurance  :  l'une  pour  la  propriété  au  profit  du  bailleur,  l'autre 
couvrant  le  locataire  contre  sa  responsabilité. 

1  Peut-être  conviendrait-il,  en  s'appuyant  sur  l'analyse  du  droit  réel  qui  a  été  pré- 
sentée dans  le  t.  V\  1'^  édit.,  n"  763  ;  2e  édit.,  n*'  728,  d'admettre  qu'il  n'existe  pas  de 
séparation  absolument  Irancliée  entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance  ;  que 
tous  les  droits  imaginables  se  ramenant  toujours  à  des  rapports  obligatoires  entre  les 
hommes,  il  en  est  qui  sont  opposables  à  un  nombre  assez  élevé  de  personnes  sans 
l'être  absolument  à  tout  le  monde.  Cette  catégorie  comprendrait  principalement  le 
droit  du  preneur  à  bail  et  le  droit  de  rétention. 
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Pour  étudier  celte  matière,  il  faut  prendre  d'abord  l'hypothèse  simple  :  celle  où  la 
maison  est  occupée  par  un  seul  locataire.  Des  complications  surgissent  quand  il  y  en  a 
plusieurs. 

A.  —  Locataire  unique. 

*  1713.  Système  suivi  en'  pratique.  —  On  considère  le  proprié- 
taire comme  possédant  contre  son  locataire  une  seule  action  dérivée  du 
contrat  de  louage.  Cette  action  est  régie  par  Fart.  1733,  d'après  lequel  le 
propriétaire  dont  la  maison  a  été  incendiée  na  pas  à  prouver  la  faute  du 
locataire;  c'est  au  contraire  celui-ci,  s'il  veut  s'exempter  de  toute  respon- 
sabilité, qui  doit  prouver  ^ue  la  chose  a  péri  sans  sa  faute.  Or  l'incendie 
n'est  pas  par  lui-même  et  nécessairement  un  cas  fortuit;  il  est  même  très 
fréquemment  dû  à  une  faute  des  personnes  qui  habitent  la  maison  :  «Incen- 
dia plerumque  fiunt  culpa  inhabitantium  »  ÇDic/este^  liv.  I,  tit.  15,  fr.  3)  '. 
Le  preneur  ne  sera  donc  déchargé  qu'à  la  condition  de  prouver  qu'il  est 
absolument  exempt  de  faute  :  c'est  un  débiteur  qui  se  prétend  libéré  et  qui 
doit  faire  preuve  de  sa  libération.  Voyez  la  note  T.  P.,   dans  D.  99.  2.  273. 

Tout  le  monde  voit  dans  cette  dispeuse  de  preuve  accordée  au  propriétaire 
l'cfTet  cVune  présomption  légale  de  faute  établie  contre  le  locataire,  et  tel 
était  déjà  l'avis  de  nos  anciens  auteurs  (Pothier,  Louage,  n^  194).  Denisart 
citait  en  ce  sens  un  arrêt  du  22  août  1743,  et  les  arrêts  modernes  emploient 
volontiers  le  même  langage  (Cass.,  22  oct.  1889,  D,  90.1.122;  Caen, 
1-'  déc.  1892,  D.  93.  2.  379,  S.  93.  2.  152). 

*  1714.  Critique.  —  On  devrait  considérer  le  propriétaire  comme  ayant  deux  ac- 
tions :  1°  une  action  en  restitution  de  la  chose  louée,  puisant  son  origine  dans  le 
contrat  de  louage  ;  2»  une  action  en  réparation  du  dommage  causé,  si  l'incendie  a 
été  allumé  par  la  faute  du  locataire. 

Ces  deux  actions,  si  différentes  par  leur  origine,  différeraient  également  par  leur 
objet.  Par  la  première,  le  propriétaire  ne  pourrait  réclamer  à  son  locataire  que  la  resti- 
tution des  lieux  loués,  et,  à  défaut  de  cette  restitution,  la  valeur  qu  ils  avaient',  par 
la  seconde,  le  propriétaire  pourrait  demander /a  totalité  du  dommage  subi  par  lui,  si 
la  maison  entière  a  été  détruite  ou  si  d'autres  appartements  que  celui  du  locataire  ont  été 
atteints.  —  Cette  dernière  difTércnce  s'efTace  dans  l'hypothèse  d'un  locataire  unique 
jouissant  de  la  maison  entière  ;  elle  devient  considérable  quand  le  locataire  responsable 
de  l'incendie  n'occupait  qu'une  partie  de  la  maison. 

Une  troisième  différence  existe  entre  ces  deux  actions,  quanta  la  preuve,  si  on  con- 
sent jamais  à  les  distinguer.  Si  le  propriétaire  veut  obtenir  la  réparation  complète  du 
dommage  qu'il  a  éprouvé  au  delà  de  la  valeur  des  lieux  loués,  lorsque  le  locataire  n'occu- 
pait qu'une  partie  de  la  maison,  il  faut  qu'il  prouve  le  fait  précis  qui  constitue  la 
faute  du  locataire .  C'est  la  condition  commune  de  tout  créancier,  qui  fonde  son  action 
sur  un  délit  :  il  est  oblige  de  prouver  le  fait  qui  l'a  rendu  créancier,  c'est-à  dire  l'acte 
illicite  et  imputable  à  autrui  qui  lui  a  causé  le  dommage   dont  il  se  plaint.    Au  contraire. 

1  Ce  texte,  à  vrai  dire,  ne  règle  pas  les  rapports  entre  propriétaires  et  locataires;  il 
concerne  l'office  du  «  prœfectus  vigilum  »  et  s'Occupe  uni(|uement  de  la  sécurité  de  la 
ville,  menacée  par  la  fréquence  des  incendies  :  il  veut  que  le  préfet  des  Vigiles  fustige 
lès  habitants  (propriétaires  ou  non)  qui  mettent  le  feu  par  maladresse,  ou,  en  leur 
faisant  grâce  du  bâton,  leur  adresse  une  admonestation  sévère.  Si  donc  sa  remarque 
est  juste  comme  observation  de  fait,  elle  n'est  nullement  une  présomption  légale 
contre  le  locataire. 
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si  le  propriétaire  foiitlo  son  action  sur  le  contrat  de  bail  et  réclame  simplement  la  restitu- 
tion des  lieux  loués,  //  n'a  pas  à  faire  cette  preuve  :  c'est  le  preneur  qui  doit  prouver 
que  l'incendie  n'est  pas  dû  à  une  faute  de  sa  part.  D'après  les  principes  généraux  (art. 
1732  et  1302),  le  [)reneur  n'est  pas  libéré  par  la  preuve  de  l'incendie,  si  l'origine  fortuite 
du  feu  n'est  pas  établie.  En  mettant  la  preuve  à  la  charge  du  locataire,  l'art.  1733  n'établit 
nullement,  quoi  (pi'on  en  dise,  une  présomption  légale  en  faveur  du  propriétaire,  [)ourvu 
qu'on  l'applique  uniquement  à  l'action  contractuelle  en  restitution  des  lieux  loués:  c'est 
l'application  des  principes  généraux. 

*  1715.  Étendue  de  la  responsabilité  du  locataire. —  Le  pro- 
priétaire doit  èti'e  indemnisé  non  seulement  de  la  valeur  qu'avait  la  maison 
détruite,  mais  aussi  de  la  perte  des  loyers  dont  il  a  été  privé  pendant  la  re- 
construction ou  la  réparation  de  sa  maison  (Cass.,  24  nov.  1870,  D.  80.  1. 
iî85,  S.  1.  319).  Lé  locataire  coupable  de  faute  est,  en  effet,  tenu  de  toutes 
les  suites  de  l'incendie. 

1716.  Objet  de  la  réparation.  —  En  toute  hypothèse,  le  locataire  ne  doit  être 
condamné  qu'à  une  indemnité  en  argent  ;  le  propriétaire  ne  peut  le  forcer  à  rebâtir  sa 
maison. 

*  1717.  Faits  justificatifs.  —  L'art.  1733  se  présente  comme  restrei- 
gnant les  causes  justificatives  que  peut  alléguer  le  preneur  pour  se  soustraire 
à  sa  responsabilité,  et  beaucoup  de  personnes  estiment  qu'il  restreint,  en 
effet,  ses  moyens  de  justification.  La  loi  dit  :  «  II  répond  de  l'incendie,  k 
moins  qu'il  ne  prouve...  ».  Suit  une  énumération  qui  comprend  trois  numé- 
ros. La  loi  admet  comme  exemptant  le  preneur  de  toute  responsabilité  : 
1°  les  cas  forluils  ou  de  forée  majeure  ;  2°  les  vices  de  construction^  ; 
3''  la  communication  du  feu  par  une  maison  voisine. 

Cette  énumération  a  l'air  d'être  limitative,  et  en  réalité  elle  ne  l'est  pas. 
Le  vice  de  construction  ou  la  propagation  de  l'incendie  venant  d'une  autre 
maison  sont  pour  le  locataire  des  cas  fortuits,  inutiles  à  indiquer  spéciale- 
ment, puisque  le  premier  terme  de  l'énumération  les  comprend  tous,  sans 
limitation  aucune.  Comme  tout  ce  qui  n'est  pas  faute  du  locataire  est  cas 
fortuit,  il  s'ensuit  que  le  locataire  peut  s'affranchir  de  toute  responsabilité 
en  établissant  que  l'incendie  a  eu  une  cause  quelconque,  autre  qu'une  faute 
de  sa  part. 

Le  preneur  ne  subit  donc  aucune  restriction  provenant  d'une  limitation 
arbitraire  des  causes  d'exonération  qu'il  peut  invoquer. 

*1718.  Preuve  du  cas  fortuit. —  De  quelle  manière  le  locataire 
doit-il  faire  sa  preuve,  lorsqu'il  prétend  que  l'incendie  a  une  cause  fortuite  ? 
l-'aut-il  qu'il  prouve  directement  la  nature  spéciale  du  fait  qu'il  allègue 
comme  cas  fortuit,  ou  bien  suffît- il  qu'il  prouve  V absence  de  faute,  d'où 
résulterait  indirectement  l'existence  d'un  cas  fortuit  de  nature  inconnue? 
La  jurisprudence  a  admis  cette  seconde  interprétation,  qui  est  évidemment 


1  Le  vice  de  construction,  cause  de  l'incendie,  est  ordinairement  l'existence  d'une 
poutre  ou  d'une  solive  placée  près  d'une  cheminée  et  mal  isolée,  et  qui  prend  feu. 
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la  plus  favorable  au  locataire,  car  dans  la  plupart  des  cas  la  cause  spé- 
ciale de  Tincendie  ne  peut  pas  être  déterminée  (Amiens,  6  janv.  1886^ 
D.  87.  2.  152;  Orléans,  4  déc.  1886,  D*.  88.  2.  63,  S.  88.  2.  154.— 
Comp.  Nancy,  21  mai  1873,  Dalloz,  SuppL,  t.  X,  p.  185,  note  1  ;  Douai, 
28  mars  1901,  D.  1901.  2.  233). 

Cette  solution  se  concilie  avec  le  texte,  car  l'art.  1733  ne  précise  pas  de  quelle  manière 
le  cas  fortuit  doit  être  prouvé;  il  suffit  donc,  pour  dégager  la  responsabilité  du  preneur, 
que  l'hypothèse  d'un  cas  fortuit  soit  rendue  nécessaire  parles  faits  qu'il  allègue  (arrêts  de 
INancy  et  de  Douai  précités).  D'ailleurs  Pothier,  à  qui  ce  texte  a  été  emprunté,  admettait 
très  certainement  que  le  locataire  s'acquittait  en  prouvant  l'absence  de  faute.  Enfin,  la 
jurisprudence  a  été  approuvée  en  termes  formels  dans  les  discussions  législatives  de  la 
loi  de  1883  (Rapport  de  M.  Durand,  Journal  officiel,  21  février  1880,  annexe  n"  2263. 
p.  2027,  col.  2  et  3). 

Souvent  le  locataire  allègue,  comme  cause  justificative,  qu'il  n'était  pas  là  au  mon)ent 
où  le  feu  a  pris;  en  principe,  son  excuse  est  vaine.  L'absence  est  une  faute  de  sa  part,  car 
il  a  la  garde  de  la  chose  et  doit  la  surveiller.  Cependant  cette  idée,  un  peu  vieillie,  ne 
saurait  être  appliquée  sans  ménagement  aux  habitations  urbaines  :  beaucoup  d'habitants 
ont  coutume  de  s'absenter  au  moment  des  vacances,  et  l'immeuble  reste  sons  la  garde  du 
concierge,  qui  est  \\n  prépose  du  propriétaire. 

B.  —  Pluralité  de  localaires  (Art.  1734). 

*  1719.  Questions  à  examiner.  —  Quand  la  maison  incendiée  était  occupée  par 
j)lusieurs  locataires,  deux  questions  s'élèvent  :  1°  Quels  locataires  sont  responsables  de 
l'incendie.'*  2»  Dans  quelle  mesure  chacun  d'eux  l'est-ilP 

*  1720.  Nombre  des  locataires  responsables.  —  En  principe, 
tous  sont  responsables  de  Tincendie  ;  Fart.  1734  le  dit  formellement.  Mais  il 
existe  pour  eux  un  double  moyen  de  s'exonérer  : 

1°  Ils  prouveront  que  le  feu  a  commencé  chez  Vun  d'eux,  auquel  cas  celui- 
là  seul  en  sera  tenu  ; 

2°  Quelques-uns  prouveront  que  le  feu  n'a  pas  commencé  chez  eux,  auquel 
cas  ceux-là  n'en  seront  pas  tenus,  et  Tobligation  d'indemniser  le  propriétaire 
incombera  uniquement  à  ceux  qui  n'aïu'ont  pas  pu  fournir  la  même  preuve. 

*1721.  Ancienne  solidarité  des  locataires.  — L'art.  1734  primitif  (texte 
voté  en  1804)  donnait  une  solution  très  favorable  aux  propriétaires  de  maisons:  il  établis- 
sait la  solidarité  entre  tous  les  locataires  qui  ne  se  faisaient  pas  mettre  hors  de  cause 
comme  non  responsables  :  «  S  il  y  a  plusieurs  locataires,  tous  sont  solidairement  respon- 
sables... »,  disait-il.  Parla  le  Code  avait  consacré  la  jurisprudence  des  Parlements,  que 
«ombattait  Pothier ^.  L'art.  1734  établissait  donc  un  cas  de  solidarité  légale,  et  il  était 
cité,  par  les  auteurs  qui  admettent  deux  espèces  de  solidarité,  comme  un  exemple  de  soli- 
darité imparfaite.  —  Entre  les  locataires,  l'indemnité  se  répartissait  par  tète,  selon 
l'opinion  commune. 

Cette  disposition  de  la  loi  était  condamnée  depuis  longtemps;  elle  avait  déjà  été  com- 
battue, lors  de  la  préparation  du  Code,  par  le  tribunal  d'appel  de  Colmar,  dont  les  obser- 
vations très  judicieuses  ne  furent  pas  écoutées.  La  responsabilité  solidaire  était  trop  lourde 
pour  des  locataires  qui  ne  se  connaissent  pas  et  qui  n'ont  pas  traité  les  uns  avec  les  autres. 

i  Pothier  n'admettait  pas  la  responsabilité  collective  des  locataires.  Pour  lui,  celui-là 
seul  était  tenu,  chez  qui  le  feu  avait  commencé;  si  on  ne  savait  pas  chez  qui  il  avait 
pris,  aucun  d'eux  n'était  tenu  (Low«</e,  n°  194). 
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**  1722.  Réforme  de  1883.  —  Une  proposition  de  loi,  déposée  en 
1878  par  M.  Viette,  aboulil,  après  diverses  transformations,  à  la  loi  du 
T)  janvier  188!^,  modiliaiil  larl.  1734.  On  a  supprimé  hi  solidarité,  en 
disant  :  «  Tous  sont  responsables  de  Tineendie,  propoiiioniicllcnienl  à  la 
râleur  locative  de  la  partie  de  l'immeuble  qu'ils  occupent.  »  —  Cette  loi  a 
donné  lieu  à  de  très  graves  diflieultés  :  sa  préparation  s'est  faite  au  milieu 
d'erreurs  juridiques  à  graud'peine  réfutées  par  M.  Durand  ((îlillouard, 
Louage,  n°^  255-257),  et  qui  se  sont  reproduites  depuis  pour  son  iiiter- 
pi'étalion. 

**  1723.  Jurisprudence  actuelle.  —  Aussitôt  après  le  vole  de  la  loi 
(le  1883,  oii  s'est  demandé  daus  (juelle  mesure  les  locataires  responsables  se 
trouvent  obligés  envers  le  propriétaire.  Il  peut  y  en  avoir,  en  fait,  un  seul 
ou  plusieurs;  cela  ne  change  rien  à  la  question.  La  Cour  de  cassation  a 
décidé  que  la  réforme  avait  porté  uniquement  sur  l'ai.  1.  de  l'art.  1734,  qui 
établissait  la  solidarité  ;  désormais,  l'obligation  de  réparer  les  suites  de 
l'incendie  se  divise  entre  les  colocataires  de  la  maison;  mais  on  n'a  pas 
uiodifîé  les  deux  derniers  alinéas  de  l'article,  qui  ont  toujours  été  entendus 
comme  permettant  au  propriétaire  d'obtenir  une  indemnité  totale.  Ils 
«  en  sont  tenus  »,  dit  le  texte.  De  quoi,  sinon  du  dommage  entier  causé 
par  le  feu?  (Cass.,  5  avril  1887,  D.  87.  1.  329,  S.  87.  1.  125;  Cass., 
h  juin  1889,  D.  90.  1.  351,  S.  89.  1.  477  ;  Cass.,  9  mai  1892,  D.  92.  1.  607, 
S.  92.  1.240)^ 

11  résulte  de  cette  jurisprudence  que  chaque  locataire  peut  être  tenu  d'indemniser  1-e 
propriétaire  bien  au  delà  de  la  valeur  de  la  partie  de  la  nmaison  qui  lui  était  louée  :  il 
peut  avoir  à  en  payer  la  totalité,  s'il  reste  seul  responsable ,    son  unique  espoir  est  d'avoir 

1  II  est  à  peu  près  certain  que  la  jurisprudence  n'interprète  pas  la  loi  conformément 
à  la  pensée  de  ses  auteurs.  Dans  les  débats  des  Chambres,  deux  systèmes  s'étaient 
trouvés  en  présence  :  1°  se  borner  à  briser  la  solidarité  en  laissant  subsister  la  respon- 
sabilité du  total  des  dommages  pour  ceux  qui  en  seraient  tenus,  système  adopté  par 
la  Chambre  des  députés  et  défendu  dans  le  rapport  de  M.  Durand  ;  2°  réduire  la  res- 
ponsabilité de  chaque  locataire  à  la  valeur  de  la  partie  de  l'immeuble  qu'il  occupe, 
système  adopté  parle  Sénat  sur  le  rapport  de  M.  Batbie.  M.  Batbie  faisait  remarquer 
fort  justement  que  répartir  entre  les  locataires  responsables  la  totalité  du  dommage, 
c'était  faire  retomber  sur  les  uns  la  part  des  autres  et  conserver  ainsi  un  des  effets  de 
la  solidarité  qu'on  se  proposait  de  faire  disparaître.  D'autre  part,  il  avait  été  reconnu 
à  la  Chambre,  sur  les  observations  de  M.  Durand,  que  l'obligation  des  locataires  ne 
résultait  pas  d'une  présomption  de  faute,  mais  bien  d'une  obligation  contractuelle  de 
restituer  la  chose.  M.  Batbie  en  concluait  que  chaque  locataire  ne  pouvait  être  respon- 
sable que  de  la  portion  d'immeuble  qui  lui  avait  été  confiée.  Pour  lui  donner  satisfac- 
tion, le  Sénat  supprima  donc  les  mots:  «  Et  les  autres  répondent  du  tout,  ainsi  qu'il 
est  dit  ci-dessus  »,  qui  terminaient  l'article.  Sur  un  nouveau  rapport  de  M.  Durand, 
qui  constatait  la  divergence  en  termes  très  nets,  la  Chambre  adopta  cependant  le  texte 
rectifié  par  le  Sénat  afin  de  faire  aboutir  la  réforme.  —  L'étude  des  discussions  de  la 
loi  conduit  donc  à  une  solution  très  différente  de  celle  qu'a  donnée  la  jurisprudence. 
Bien  ne  prouve  mieux  la  confusion  perpétuelle  commise  par  la  jurisprudence  entre 
les  deux  principes  d'action  distingués  ci-dessus  (n°  1714).  M.  Batbie  lui-même  s'était 
ravisé,  et,  peu  de  temps  après  la  publication  de  la  loi,  il  chercha  à  restituer  au  pro- 
priétaire le  moyen  d'obtenir  facilement  une  indemnité  totale,  sans  l'obliger  à  prouver 
la  faute.  Dans  ce  but,  il  imagina  d'établir  l'indivisibilité  entre  les  deux  actions,  à  l'aide 
du  raisonnement  suivant  :  le  locataire,  qui  ne  prouve  pas  le  cas  fortuit,  est  présumé 
en  faute  ;  une  faute  présumée  est  tenue  pour  prouvée  ;  donc  cela  suffit  pour  autoriser 
contre  lui  une  action  au  total  fondée  sur  l'art.  1382  {Revue  critique,  1884). 
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(les  compagnons  d'infortune,  tenus  en  même  temps  que  lui,  et  qui  supporteront  une 
partie  de  l'indemnité.  On  arrivait  déjà  au  même  résultat  avant  1883,  à  l'aide  du  recours 
qu'exerçait  contre  les  autres  celui  d'entre  euv  qui  était  actionné  par  le  propriétaire.  La 
seule  différence  entre  les  dcuv  systèmes  est  de  ne  plus  forcer  l'un  des  locataires  à  faire 
l'avance  de  l'indemnité  pour  les  autres  (ce  qu'il  pouvait  déjà  éviter  en  les  faisant  mettre 
en  cause),  et  de  ne  pas  mettre  les  parts  des  insolvables  à  la  charge  de  ceux  qui  peuvent 
payer  :  la  perte  est  maintenant  pour  le  propriétaire. 

La  répaiiition,  quand  elle  a  lieu,  se  fait  sur  la  base  de  la  râleur  localive 

des  différents  locaux  occupés  par  les  locataires  conjointement  responsables 

de  rincendie  (art.  1784).  On   ne  tient   pas  compte   du   prix    des   baux   qui 

peuvent  avoir  été  consentis  à  un  chiffre  trop  bas. 

*  1724.  Cas  où  le  propriétaire  occupe  une  partie  de  la  maison. 
—  Avant  la  loi  de  1883,  on  décidait  que  le  propi'iétaire  qui  habile  lui-même 
une  portion  de  la  maison  nt  pouvait  pas  agir  contre  les  locataires,  parce 
qu'il  était  lui-même  soumis  à  la  présomption  de  faute,  en  sa  qualité  dVici/;/- 
lant  de  la  maison.  On  ne  lui  permettrait  de  le  faire  qu'autant  qu'il  pouvait 
prouver  que  le  feu  n'avait  |)as  commencé  chez  lui  (Cass.,  20  novembre 
1855,  D.  55.  1.  457,  S.  56.  1.  103).  La  loi  nouvelle  n'a  poiid  changé  cette 
solution,  étant  restée  muette  sur  riiypothèse,  et  la  Jurisprudence  a  main- 
tenu sa  décision  antérieure  (arrêts  de  Rennes,  de  Poitiers  et  de  Toulouse  en 
1888  et  1889,  D.  90.  2.  97  ;  Grenoble,  19  déc.  1893,  D.  94.  2.  471). 

Dans  la  doctrine,  il  y  a  quelques  hésitations,  à  cause  d'un  incident  de  la  discussion  de 
la  loi:  le  Sénat  a  supprimé  comme  inutile  un  passage  du  projet  qui  visait  spécialement  le 
cas  du  propriétaire  habitant  sa  maison.  On  a  essayé  de  tirer  de  là  un  motif  pour  changer 
la  solution  (Guillouard,  t.  I,  n"  273).  Mais  la  jurisprudence  ne  peut  pas  tenir  compte 
pour  opérer  une  réforme  d'im  texte  abandonné  par  le  législateur  lui-même  et  qui  n'a 
jamais  été  qu'un  projet. 

1725.  Locaux  vacants.  —  Quand  il  existe  dans  la  maison  un  a[)partement  vacant, 
dont  le  propriétaire  délient  les  clefs  pour  le  faire  visiter,  cette  circonstance  ne  peut  le 
faire  assimiler  à  un  locataire  habitant  lui-même  la  maison  et  ne  l'empêche  pas  de  se 
prévaloir  des  art.  1733  et  1734  (Cass.,  20  oct.  1885,  D.  86.  1.  374,  S.  86.  1.  342;  Or- 
léans, 10  mai  1890,  D.  91.  2.  230). 

1726.  Locaux  communs.  —  Des  difficultés  spéciales  s'élèvent  quand  il  s'agit  de 
locaux  communs  au  propriétaire  et  à  vm  locataire  (Lyon,  18  janv.  1861,  D.  61.  2.  182). 
Quant  aux  locaux  communs  à  tous  les  locataires,  mais  qui  ne  sont  confiés  spécialement  à 
aucun,  comme  Vallée,  Vescalier,  un  couloir  ouvert  desservant  plusieurs  appartements, 
ils  font  naître  une  autre  controverse.  La  solution  la  plus  probable  est  que  le  propriétaire 
n'a  aucun  recours  contre  ses  locataires  quand  il  est  certain  que  le  feu  a  commencé  dans 
ces  parties  communes  de  la  maison  :  chaque  locataire  est  en  état  de  prouver  que  le  feu  n"a 
pas  commencé  chez  lui.  Le  propriétaire  n'aurait  d'action  que  contre  celui  qui  aurait  été 
la  cause  de  l'incendie  par  une  faute  connue  et  prouvée. 

Du  reste,  il  n'est  pas  douteux  que  les  locataires  n'ont  aucune  action  spéciale  contre  le 
propriétaire  habitant  la  maison,  quand  c'est  chez  lui  que  le  feu  a  pris.  Le  propriétaire 
ne  peut  être  tenu  envers  ses  locataires  que  d'après  les  règles  du  droit  commiui,  quand  il 
est  prouvé  que  l'incendie  a  été  allumé  par  une  faute  de  sa  part  (Riom,  30  mai  1881, 
D.  82.  2.  38). 

C.  —  Effet  de  l'assurance  du  ris(]ue  locatif. 

*  1727.  Attribution  de  Tindemnité  au  propriétaire.  —  Les  loca- 
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laires,  Iciius  do  riiiceiulie,  clans  les  tenues  des  art.  1733  el  1734,  siTpj)()rteiit 
ainsi  un'ris(|ue  particulier  qn'on  appelle  le  risque  localif.  llabituellenienl. 
ils  se  font  assurer  contre  ce  risque,  en  même  temps  qu'ils  assurent  leur 
niol)ilier  pour  leur  propre  compte. 

Jus(|u'en  1880,  on  se  demandait  à  (\u\  il  fallait  atlrit)uer  Tindemnité 
payée  par  l'assureur  du  riscjue  localif.  A  première  vue,  Ycissuré  seul,  c'est- 
à-dire  le  locataire,  avait  le  droil  de  la  loucher,  puisqu'il  avait  seul  traité 
avec  la  compagnie  :  relativement  à  ce  contrat,  le  propriétaire  de  l'immeuble 
incendié  était  \\\\  tiers  auquel  l'assureur  du  risque  locatif  ne  devait  rien. 
Mais,  en  fait,  cette  indemnité  n'était  pas  destinée  à  rester  aux  mains  du 
locataire  ;  elle  servait  à  indemniser  le  propriétaire. 

Bien  mieux  :  ce  n'était  pas  le  fait  même  de  l'incendie  qui  faisait  naître 
pour  le  locataire  le  droit  de  toucher  l'indemnité,  mais  seulement  l'action 
exercée  contre  lui  par  le  propriétaire  ;  cette  action  seule  était  la  cause  effi- 
ciente de  la  créance  éventuelle  du  locataire  contre  son  assureur.  11  semblait 
donc  plus  logique  et  plus  simple  de  reconnaître  au  propriétaire,  soit  une 
iiclion  direcle  contre  l'assureur  de  son  locataire,  soit  tout  au  moins  un 
droil  de  préférence  sur  l'indemnité  représentant  le  risque  locatif,  pour  le 
[)rotéger  contre  le  concours  des  autres  créanciers  du  locataire.  Mais  ni  l'un 
ni  l'autre  de  ces  deux  droits  ne  pouvait  lui  être  reconnu  dans  Tétat  ancien 
des  textes.  La  somme  payée  par  l'assureur  tombait  dans  la  caisse  du  loca- 
taire et  devenait  le  gage  commun  de  tous  ses  créanciers  (Cass.,  31  dée. 
1862,  D.  03.  1.  423,  S.  63.  1.  531  ;  Paris,  21  août  1868,  D.  68.  2.  236,  S. 
69.  2.  110). 

De  la  sorte,  le  sinistre  qui  ruinait  le  propriétaire  enrichissait  les  autres 
créanciers.  C'était  absurde  et  injuste  ^  Une  loi  du  19  février  1889  a  modifié 
la  situation.  Son  art.  3  décide  que  l'assuré  ne  peut  toucher  V indemnité 
qu'après  avoir  désintéressé  le  propriétaire.  Système  nouveau  et  assez 
étrange  :  on  ne  donne  au  propriétaire  ni  action  directe  ni  privilège  véritable. 
Mais  en  faisant  de  son  paiement  intégral  par  le  locataire  la  condition  de 
l'action  du  locataire  contre  l'assureur,  on  lui  procure  l'équivalent  pratique 
d'un  privilège  :  il  est  sur  d'être  payé  avant  les  autres. 

§  6.  —  Cessation  du  bail. 

i"  Expiration  du  temps  de  la  location, 

*  1728.  Fixation  de  la  durée  des  baux.  — Sous  la  seule  condition 


1  Le  propriétaire  pouvait  bien  s'entendre  directement  avec  la  compagnie  d'assurance 
et  lui  olfrir  de  se  contenter  d'une  indemnité  moindre,  en  disant  :  «  Si  vous  n'y  con- 
sentez pas,  je  poursuis  mon  locataire  et  vous  allez  être  obligé  de  lui  verser  l'indemnité 
totale  ».  Les  compagnies  avaient  intérêt  à  accepter  ce  marché,  en  faisant  signer  au 
propriétaire  la  remise  du  risque  encouru  par  le  locataire. 
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de  ne  pas  dépasser  la  limite  extrême  fixée  par  la  loi  (99  ans  ou  trois  géné- 
rations), les  parties  sont  lil)res  de  fixer  la  durée  du  bail  comme  bon  leur 
semble.  Ordinairement  elles  le  divisent  en  périodes  égales,  de  trois  ans  en 
général  (baux  de  3,  6,  9  ans  et  quelquefois  plus). 

Quand  la  durée  du  bail  n'a  pas  été  déterminée  par  les  parties,  la  loi  en  règle  la  durée 
d'une  manière  différente  pour  les  maisons  et  pour  les  biens  ruraux.  Le  bail  d'une  maison 
fait  sans  terme  fixe  peut  durer  indéfiniment,  sauf  l'effet  du  congé  dont  il  est  parlé  ci- 
après.  Le  bail  d'un  bien  rviral  dans  les  mêmes  conditions  ne  dure  que  le  temps  nécessaire 
pour  que  le  preneur  «  recueille  tous  les  fruits  de  l'héritage  affermé  »  (art.  1774).  Par 
suite,  sa  durée  ordinaire  sera  A'uii  an  ;  toutefois,  le  bail  d'une  terre  labourable,  divisée 
par  soles  ^  ou  saisons  dure  autant  d'années  qu'il  y  a  de  soles  (même  art.). 

Sur  une  coutume  singulière  et  abusive,  observée  dans  quelques  régions  du  Nord  de  la 
France,  et  qui  tend  à  empêcher  les  propriétaires  de  relouer  librement  leurs  terres  après 
avoir  congédié  leur  fermier,  voyez  Lefort,  Le  droit  de  marcIié,  Paris,  1892,  et  la  thèse 
de  M.  François  Debouvry,  sur /.e  (i  Mauvais  gré  y^,  Paris,  1899,  avec  une  bibliogra{)ln*c. 
p.  285  et  suiv. 

Les  art.  1757  et  1758  déterminent  la  durée  des  baux  pour  les  locations  de  mobiliers  ou 
d'appartements  meublés.  Voyez  ces  textes. 

1729.  Langage  de  la  loi.  —  Dans  les  art.  1736  à  173f^,  ainsi  que  dans  les  art. 
1774-1776,  la  loi  appelle  baux  sans  écrit  les  locations  dont  la  durée  est  indéterminée, 
et  baux  écrits  ceux  qui  ont  une  durée  fixe.  C'est  un  langage  singulier,  puisque  le  fait 
de  la  rédaction  d'un  écrit  est  tout  autre  chose  que  la  fixation  d'une  durée  pour  la  location. 
Cependant,  il  s'explique  par  celte  circonstance,  que  les  parties  qui  prennent  la  peine  de 
rédiger  un  écrit,  ont  soin,  ordinairement,  d'y  fixer  la  durée  du  louage,  tandis  que  les 
baux  fai'.s  sans  écrit  sont  habituellement  faits  pour  une  durée  indéterminée. 

Encore  de  nos  jours,  il  en  est  ainsi  à  Paris,  et  dans  quelques  villes,  pour  ce  qu'on 
appelle  les  «  locations  verbales  «,  bien  que  presque  toujours  le  preneur  signe  un  «  enga- 
gement »  qui  constate  le  prix  de  la  location  et  les  charges  accessoires. 

Les  expressions  «  baux  écrits  et  non  écrits  »  n'ont  donc  pas  exactement  dans  les  articles 
précités  le  sens  que  la  loi  leur  donne  dans  les  art.  1714  et  1715,  où  elle  se  préoccupe  non 
de  la  durée,  mais  de  la  preuve  du  bail. 

1730.  Fin  du  bail.  —  Quand  le  bail  a  une  durée  déterminée,  soit  par  la  conven- 
tion des  parties,  soit  par  la  loi,  il  prend  fin  de  plein  droit  au  jour  fixé,  sans  que  les 
parties  aient  besoin  de  se  prévenir  l'une  l'autre  auparavant  (art,  1737  et  1775).  —  Quand 
il  est  divisé  par  périodes,  chacune  des  deux  parties  (ou  une  seule,  si  le  contrat  a  réserve 
ce  droit  à  l'une  d'elles)  a  le  droit  d'y  mettre  fin  à  l'expiration  d'une  des  périodes  autre 
que  la  dernière,  à  la  condition  de  prévenir  l'autre  partie  un  certain  temps  d'avance  par 
un  congé.  —  Enfin,  quand  le  bail  a  une  duiée  indéterminée  (ce  qui  ne  peut  se  pré- 
senter que  pour  les  baux  de  maisons  à  cause  de  l'art.  177  f),  chaque  partie  a  toujours  le 
droit  d'y  mettre  fin,  à  la  condition  de  prévenir  l'autre  par  un  congé,  donné  un  certain 
temps  d'avance,  conformément  à  l'usage  des  lieux  (art.  1736). 

1731.  Du  congé.  —  Le  congé  est  la  résiliation  du  louage  par  la  volonté  de 
l'une  des  parties,  en  vertu  d'un  droit  à  elle  conféré,  soit  par  les  stipulations  du  bail, 
soit  par  sa  nature  même  dans  les  baux  sans  écrit  ou  locations  verbales.  Le  congé  n'a  pas 
besoin  d'être  accepté,  car  c'est  un  acte  unilatéral.  L'acceptation  qui  s'en  fait  assez  sou- 
vent dans  la  pratique  ne  sert  que  de  moyen  de  preuve,  pour  étahlir  que  l'autre  partie  la 
réellement  reçu. 

Le  congé  doit  être  donné  un  certain  temps  d'avance,  qui  est  fixé  par   l'usage  ou  par  le 


*  L'assolement  consiste  à  faire  se  succéder  périodiquement,  sur  une  même  pièce  de 
terre,  des  végétaux  différents,  pendant  un  nombre  déterminé  d'années  :  assolement 
triennal,  etc. 
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contrat.  I\)ur  les  locations  importantes,  ce  délai  est  ordinairement  de  sl.r  inoif,  ([uelquc- 
(o'\s  d  un  an.  A.  Paris,  pour  les  locations  vcrljalcs  d'appartements,  il  est  de  Itois  mois,  et 
de  six  semaines  (demi-terme^  pour  les  pelils  logements. 

Aucune  forme  n'est  [)re?crite  expressément  pour  le  congé.  Cependant  il  a  été  quelque- 
fois jugé  qu'un  écrit  était  nécessaire  pour  prouver  la  résiliation,  aussi  bien  que  la  conclu- 
sion du  bail  (Orléans,  8  janv.  1886,  D.  87.  1.  447,  S.  87.  1.  57).  l\[ais  voyez  en  sens 
contraire  :  Pau,  21  mars  1893,  ,1).  93.  2.  304,  S.  93.  2.  168.  Souvent  la  partie  qui  reçoit 
le  congé  refusant  d'en  doiuier  un  reçu,  l'autre  le  lui  fait  signifier  par  huissier,  ce  qui 
lui  ménage  une  preuve  indiscutable  du  fait  môme  du  congé  et  de  la  date  à  laquelle  il  a 
été  donné. 

1732.  De  la  tacite  reconduction.  —  11  arrive  assez  souvent  qu'un 
locataire  ou  un  fermier,  dont  le  bail  est  fini,  reste  en  possession  des  lieux 
loués,  avec  le  consentement  du  propriétaire  et  sans  qu'un  nouveau  contrat 
soit  passé:  il  s'opère  alors  une  nouvelle  location  tacite,  ce  qu'on  appelle 
une  Incite  reconduclion,  d'après  le  mot  latin  «  conductio  »,  action  de  pren- 
dre à  loyer. 

La  tacite  reconduction  est  inutile  dans  les  baux  dits  «  sans  écrit  »  ou  à  durée  indéter- 
minée :  ceux-là  continuent  d'eux-mêmes  indéfiniment,  sans  qu'il  y  ait  besoin  de  les 
renouveler.  Elle  ne  peut  trouver  son  application  que  dans  les  baux  à  durée  fixe,  légale  ou 
conventionnelle. 

La  tacite  reconduction  n'est  pas  un  renouvellement  du  bail  antérieur; 
c'est  une  location  nouvelle  q>ii  a  des  règles  propres.  Pour  toutes  les  condi- 
tions du  bail,  et  notamment  pour  le  prix  et  les  charges,  il  n'y  a  rien  de 
changé,  puisque  les  parties  n'ont  pas  manifesté  la  volonté  de  modifier  leurs 
conventions  ;  mais  la  durée  du  bail  n'est  pas  la  même  :  la  tacite  reconduc- 
tion ne  s'opère  jamais  pour  la  durée  du  bail  primitif,  mais  seulement  pour 
le  temps  réglé  pour  les  locations  faites  sans  écrit  (art.  1738,  1759  et  1776). 
On  devra  donc  appliquer  les  règles  données  au  n°  1728.    J 

La  caution  qui  avait  garanti  le  bail  antérieur  n'est  pas  garante  de  la  tacite  reconduction 
(art.  1740). 

Enfin,  chacune  des  parties  peut  empêcher  la  tacite  reconduction  de  se  produire  en  signi- 
fiant un  congé  à  l'autre  (art.  t739).  Il  ne  faut  pas  confondre  ce  congé  avec  celui  dont  il 
est  parlé  au  n»  1785  :  il  a  pour  but,  non  de  mettre  fin  à  un  bail  en  cours,  mais  d'empê- 
cher un  nouveau  bail  de  se  former, 

2"  Perte  de  la  chcse. 

1733.  Principe. —  L'obligation  du  bailleur  est  successive^  elle  se 
renouvelle  tous  les  jours,  et  l'obligation  du  preneur  de  payer  le  prix  con- 
venu n'en  est  que  la  conséquence  et  la  contre-partie.  Le  loyer  cesse  d'être 
dû  quand,  pour  une  raison  quelconque,  le  bailleur  ne  peut  plus  procurer 
au  preneur  la  jouissance  de  la  chose.  En  d'autres  termes,  dans  le  contrat 
de  louage,  les  risques  sont  pour  le  bailleur. 

1734.  Application.  —  Cette  règle  s'applique  d'abord  à  la  perte  maté- 
rielle de  la  chose  (art.  1722  et  1741).  On  suppose  la  perte  totale,  ou  tout 
au  moins  une  perte  telle  que  ce  qui  reste  ne  puisse  plus  servir  à  l'usage  en 
vue  duquel  le  contrat  a  été  fait.  11  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  selon  les 

"+'^t  t^UiuL  Lt/v\l^   tvv^-  L-1aT  4-r  ki^'i  it*»^^    ' 
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diverses  causes  d'accidents;  Fart.  1722  ne  parle  que  de  la  perle  forluiie  : 
sa  disposition  doit  être  généralisée.  Le  bail  prendrait  fin  tout  aussi  bien  par 
TelTet  d\ine  destruction  due  à  une  faute  de  lune  des  parties.  Tout  l'efTet  de 
cette  circonstance  serait  d'engager  la  responsabilité  de  la  partie  en  faute  et 
de  l'obliger  à  indemniser  Fautre. 

La  résiliation  a  lieu  de  plein  droit  (art.  1722),  parce  que  le  contrat  ne 
peut  plus  recevoir  effet,  faute  d'objet. 

1735.  Cas  particuliers.  — On  doit  considérer  comme  une  chose  [)érie  un  i'if^nohle 
détruit  par  le  phylloxéra.  Ce  n'est  pas  un  terrain  quelconque  qui  faisait  l'objet  du  bail^ 
mais  une  vigne,  et  la  vigne  n'existe  plus  (Cass.,  11  févr.  1896,  D.  96.  1.  239  ;  contra 
Bordeaux,  16  avril  1886,  S.  87.  2.  38). 

Il  en  est  de  même  de  V expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  :  le  bâtiment  est 
démoli,  le  terrain  est  retiré  du  commerce  ;  la  propriété  privée  qui  faisait  l'objet  du  louage 
a  disparu.  Le  fermier  ou  le  locataire  reçoit  une  indemnité  distincte  de  celle  qui  est  attri- 
buée au  propriétaire  (L.  3  mai  1841,  art.  21  et  39). 

On  assimile  à  la  perte  matérielle  de  la  chose  le  cas  où  l'immeuble  est  devenu  impropre- 
à  l'usage  auquel  il  était  alfecté,  par  suite  de  travaux  publics  exécutés  dans  le  voisinage. 

Enfin,  une  cause  de  résiliation  analogue  résulte  parfois  d'une  décision  de  la  co7«mi55/o« 
des  logements  insalubres  qui  met  les  lieux  loués  en  interdit  par  application  de  la  loi 
du  13  avril  1850  (Paris,  23  juin  1885,  S.  87.  2.  123,  Dalloz,  Suppl.,  t.  X,  p.  168, 
note  1). 

3"  Résolution  du  droit  de  propriété  du  bailleur. 

1736.  Hypothèses  diverses.  —  Par  une  autre  application  du  prin- 
cipe énoncé  ci-dessus  (n°  1733),  le  bail  cesse  de  recevoir  son  exécution 
(|uand  le  droit  de  propriété  du  bailleur  lui  est  enlevé  rétroactivement. 
Ceci  arrive  d'abord  par  l'effet  des  diverses  causes  de  nullité,  de  rescision  ou 
de  résolution  de  son  titre  :  ainsi,  le  bail  consenti  par  Lacbeteur  d'un  im- 
meuble tombe  quand  la  vente  est  résolue  pour  défaut  de  paiement  du  prix. 
Ceci  arrive  encore  quand  le  bailleur  était  possesseur  du  bien  d'autrui  et 
qu'il  est  évincé  par  une  action  en  revendication.  Au  contraire,  les  baux 
subsistent  quand  le  propriétaire  actuel  de  l'immeuble  est  évincé  par  un 
créancier  hypothécaire  d'un  précédent  possesseur  exerçant  son  droit  de 
suite  (art.  2166)  :  pour  les  locataires,  la  poursuite  du  créancier  hypothé- 
caire est  l'équivalent  d'une  saisie  et  leurs  baux  sont  opposables  à  l'adjudi- 
cataire. 

1737.  Exceptions.  —  Par  dérogation  au  principe  sus-indiqué,  la  loi  maintient 
parfois  les  baux  malgré  la  résolution  du  titre  de  bailleur.  L'exercice  du  réméré  en  offre 
un  exemple  (art.  1673  in  fine).  L'art.  595  maintient  de  même,  après  la  cessation  de 
l'usufruit,  les  baux  passés  par  l'usufruitier. 

i"  Inexécution  des  obligations  nées  du  bail. 

1738.  Application  du  droit  commun.  —  Comme  tout  contrat  synal- 
lagmatique,  le  louage  est  susceptible  d'être  résolu  par  appUcation  de  l'art. 
1 184.  Ce  texte  suffirait  à  lui  seul.  Mais  la  loi  en  a  fait  l'application  au  louage 
par  un  autre  texte  :  l'art.  1741.  En  outre,  elle  a  répété  la  même  chose  à  pro- 
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pos  de  plusieurs  obligations  parliculières  du  preneur  ou  du  bailleur  (art.  1729, 
1752,  1760).  Comp.  ci-dessus,  n''  170G. 

1739.  Indemnité  due  au  bailleur.  —  Quand  la  résilialion  est  prononcée  à  la 
suite  d'une  faute  du  preneur,  «  celui-ci  est  tenu  de  payer  le  prix  du  bail  pendant  le 
temps  nécessaire  à  la  relocation  »  (art.  17hO).  Gela  doit  s'entendre  iuH([uennent  du 
délai  fixé  par  l'usage  ou  par  la  convention  pour  le  congé  à  donner  d'avance,  ou,  dans  des 
cas  exce[)lionnels,  d'un  temps  à  fixer  par  le  juge,  d'après  les  circonstances  (Gass.,  l^f 
juin.  1851,  D.  51.  1.  249,  S.  51.  1.  481;  Gass.,  24  nov.  1879,  D.  80.  1.  385).  Le 
preneur  expulsé  n'est  pas  obligé  de  payer  les  loyers  jusqu'au  jour  où  la  relocation  sera 
eireclivenient  opérée  (Bordeaux,  19  mai  1849,  D.  50.  2.  15). 

L'indemnité  est  allouée  à  forfait  et  ne  peut  être  ni  diminuée  ni  remboursée  si,  après 
qu'elle  a  été  fixée,  le  bailleur  reloue  l'immeuble  avant  l'expiration  du  temj)s  pour  lequel 
il  est  indemnisé  (Gomp.  Guillouard,  t.  Il,  n»  159). 

5"  Effet  de  raliénation  de  l'immeuble. 

1740.  Solution  romaine.  —  En  droit  romain,  Taliénation  de  Fim- 
meuble  par  le  bailleur  mettait  fin  à  rexécution  du  bail.  Ceci  tenait  à  une 
application  stricte  du  principe  de  Tintransmissibilité  des  obligations  aux 
acquéreurs  à  titre  particulier.  La  «  locatio  conductio  »,  simple  contrat,  ne 
faisait  naître  au  profit  du  preneur  qu'une  créance,  et  point  de  droit  réel  ;  le 
locataire  n'acquérait  sur  la  chose  aucun  «  jus  in  re  aliéna  »,  semblable  à 
<?elui  de  Tusufruitier  et  opposable  à  tous.  D'autre  part,  l'acheteur  de  l'im- 
meuble n'est  pas  l'héritier  du  bailleur;  il  ne  succède  pas  à  ses  obligations. 
Par  suite,  ce  nouveau  maître  de  la  chose  pouvait  immédiatement  expulser 
ie  preneur  et  prendre  possession  de  son  bien,  sans  se  préoccuper  des  enga- 
gements pris  envers  lui  par  l'ancien  propriétaire.  Il  n'était  nullement  obligé 
d'entretenir  le  bail  et  de  laisser  le  locataire  en  possession.  «  Emptorem 
fundi  necesse  non  est  stare  colono,  cui  prior  dominus  rem  locaverit,  nisi 
ea  lege  émit  »  {Code^  liv.  IV,  tit.  65,  loi  9).  Les  derniers  mots  font  allusion 
à  une  clause  usuelle  des  ventes,  qui  obligeait  spécialement  l'acheteur  à 
respecter  les  baux  en  cours. 

*  1741.  Progrès  successifs.  —  V ancien  droit  français  conserva  le 
principe  romain  avec  un  double  correctif:  \^  l'acquéreur  à  titre  gratuit  fut 
complètement  privé  du  droit  d'expulser  le  preneur  ;  2°  l'acquéreur  à  titre 
onéreux  lui-même  fut  privé  du  droit  d'expulsion  immédiate  et  dut  donner  un 
délai  au  locataire. 

Le  droit  intermédiaire  (L.  28  sept.- 6  oct.  1791)  distinguait.  Pour  les 
biens  ruraux,  le  droit  d'expulser  le  preneur  était  réduit  presque  à  rien  :  si 
le  bail  avait  moins  de  six  ans  à  courir,  il  devait  être  respecté  en  entier;  s'il 
avait  plus  de  six  ans,  il  pouvait  être  méconnu  par  l'acheteur,  à  la  condition 
que  celui-ci  prît  l'engagement  de  cultiver  lui-même.  Pour  les  maisons,  le 
droit  antérieur  subsista. 

Enfin,  le  Code  civil  fit  disparaître  entièrement  le  droit  d'expulsion  :  que 
l'aliénation  soit  faite  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  que  le  bien  soit  rural 
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OU  urbain,  que  le  bail  soit  long  ou  court,  «  Tacquéreur  ne  peut  expulser  le 
fermier  ou  le  locataire  »,  pourvu  que  le  bail  ait  date  certaine  avant  Taliéna- 
tion  (art.   1743).  Sauf,  toutefois,  l'exception  signalée  au  n°  1743  ci-dessous. 

C'est  cet  art.  1743  qui  a  fourni  leur  principal  girgument  à  Troplong  et  aux  autres  par- 
tisans de  la  réalité  du  droit  du  preneur.  On  peut,  cependant,  l'expliquer  par  une  simple 
généralisation  de  la  clause  déjà  usitée  en  droit  romain,  qui  obligeait  l'acquéreur  à  exé- 
cuter les  baux  à  la  place  du  vendeur.  Quand  cette  clause  avait  été  insérée  dans  la  A-ente, 
l'acheteur  du  fonds  était  personnellement  tenu  envers  le  locataire,  comme  le  prouvent  les- 
mots  «  nisi  ea  lege  émit  »  dans  le  texte  ci-dessus  rapporté.  Or  cette  clause,  étant  devenue 
d'usage,  a  fini  par  être  sous  entendue,  ce  qui  est  conforme  à  la  nature  des  contrats  de 
bonne  foi  (art.  1160).  C'est  donc  une  sorte  &' obligation  légale  ou  tacite  imposée  à  l'ac- 
quéreur. Le  droit  romain  l'admettait  déjà  pour  les  baux  du  fisc  (^Digeste,  liv.  XIX,. 
tit.  14,  fr.  50). 

**  1742.  État  actuel  du  droit.  —  Il  résulte  de  l'art.  1743  que  la  règle 
romaine  se  trouve  actuellement  renversée:  l'acquéreur  est  de,  plein  droit 
subrogé  aux  obligations  du  bailleur  et  tenu  d'entretenir  le  bail  ;  il  ne  con- 
serve qu'exceptionnellement  le  droit  d'expulser  le  preneur. 

La  condition  de  date  certaine  qu'exige  l'art.  1743  n'est  que  Tapplication 
du  droit  commun  :  pour  que  le  bail  soit  opposable  à  l'acquéreur,  il  faut 
qu'il  soit  authentique  ou  enregistré,  ou  qu'il  ait  acquis  autrement  une  date 
certaine  antérieure  à  la  mutation  de  propriété,  conformément  à  l'art.  1328. 

Notre  législation  n'en  est  pas  restée  sur  ce  point  à  la  disposition  du  Code 
civil  :  la  date  certaine  prouve  bien  que  l'acte  n'est  pas  frauduleux  et  fait 
après  coup  ;  mais  un  bail  sérieux  peut  avoir  une  durée  excessive  et  causer 
un  préjudice  à  l'acquéreur  qui  ne  s'attendait  à  trouver  (jue  des  locations 
d'une  durée  normale.  Pour  éviter  toute  surprise,  la  loi  du  23  mars  1855  a 
ordonné  la  transcription  des  baux  de  plus  de  dix-huit  ans  (art.  2-4°).  Faute 
de  transcription,  le  bail  ne  pourrait  être  opposé  à  l'acquéreur  que  pour 
18  ans  (art.  3,  al.  2).  Ainsi  la  loi,  après  avoir  protégé  le  preneur,  protège  à 
son  tour  l'acquéreur  de  l'immeuble. 

*  1743.  Faculté  exceptionnelle  d'expulsion.  —  Malgré  le  changement  dé- 
législation  signalé  au  n»  1741,  il  est  permis  aux  particuliers  de  réserver  à  l'acquéreur  de 
l'immeuble  la  faculté  d'expulser  le  preneur. 

Il  faut  d'abord,  ce  qui  est  tout  naturel,  que  cette  réserve  ait  été  faite  dans  le  l)ail 
(art.  1743).  Si  le  bail  avait  conféré  au  preneur  un  droit  ferme,  il  serait  trop  tard  ensuite 
pour  le  rendre  révocable  par  une  clause  insérée  dans  la  vente,  qui  est  «  res  inter  alios 
acta  »  pour  le  preneur. 

De  plus,  l'exercice  de  cette  faculté  est  entouré  de  diverses  restrictions  et  garanties,  qui 
la  rendent  peu  dangereuse  pour  le  preneur  et  peu  avantageuse  pour  l'acquéreur.  Premiè- 
rement l'expulsion  ne  peut  pas  être  immédiato  ;  l'acquéreur  doit  prévenir  le  locataire  dan& 
le  délai  fixé  par  f  usage  des  lieux  pour  les  congés,  et  prévenir  le  fermier,  si  c'est 
un  bien  rural,  au  moins  un  an  d'avance  (art.  1748).  Sauf  stipulation  contraire,  l'acqué- 
reur qui  use  de  son  droit  d'expulsion  est  obligé  de  payer  au  preneur  une  indemnité  assez 
élevée  qui,  lorsqu'il  s'agit  d'un  bien  rural,  est  le  tiers  du  montant  total  des  loyers  restant 
à  courir  jusqu'à  la  fin  du  bail  (art  174B).  Pour  les  maisons,  la  somme  à  verser  est  seule- 
ment égale  au  prix  du  loyer  couru  pendant  le  délai  du  congé  (art.  1745).  Pour  les  manu- 
factures et  usines,  l'indemnité  est  réglée  par  experts  (art.  1747). 
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Le  preneur  jouit  du  droit  de  rétention  et  ne  peut  être  contraint  de  livrer  l<>s  lieux 
(|u'après  avoir  touché  rindemnilé  (art.   1749). 

L'acheteur  à  réméré  ne  peut  user  de  son  droit  d'expulsion  tant  <pi'il  n'est  pas  dev(3MU 
propriétaire  inconinuilable  [)ar  l'expiration  du  délai  (art.  1751). 

C)"  Ellet  de  la  moit  de  Tune  des  parties. 

*1744.  Survie  du  bail.  —  Contrairement  à  une  opinion  très  répandue  dans  le 
public,  le  contrat  de  louage  ne  prend  pas  fin  par  la  mort  du  bailleur,  ni  par  colle  du 
preneur  ;  leurs  héritiers  sont  obligés  comme  eux  (art.  1742).  (^ette  disposition  s'applique 
même  aux  locaux  servant  à  l'habitation  personnelle  du  défunt.  Sur  ce  j)oint,  rap[)licalion 
au  louage  du  principe  écrit  dans  l'art.  1122  parait  dépasser  la  véritable  intention  des 
parties.  Il  devrait  y  avoir  en  ce  cas  une  faculté  exceptionnelle  de  résiliation. 

'"  Ueprise  conventionnelle  des  lieux  par  le  bailleur. 

1745.  Suppression  d'une  règle  ancienne.  —  Un  texte  romain  (Code,  liv.  IV, 

lit.  65,  loi  3)  autorisait  le  bailleur  à  reprendre  la  maison  louée,  lorscpi'il  en  avait  besoin 
pour  l'habiter.  Le  Code  civil  lui  a  enlevé  ce  droit  par  lart.  1761,  tout  en  laissant  aux 
parties  la  faculté  de  le  rétablir  au  profit  du  bailleur  par  une  clause  spéciale  du  bail; 
seulement  si  le  propriétaire  veut  user  de  son  droit,  il  est  tenu  de  signifier  un  congé 
d'avance,  à  l'époque  fixée  par  l'usage  des  lieux  (art.  \  762). 

8°  Résiliation  par  l'elfet  de  la  faillite. 

1746.  Système  de  la  loi  de  1872.  —  Avant  1872,  la  faillite  ne  portait  aucune 
atteinte  à  la  durée  du  bail  ;  le  failli  restait  tenu  de  payer  les  loyers  jusqu'à  ce  qu'il  survînt 
une  cause  de  cessation  d'après  le  droit  commun.  La  loi  des  12-20  février  1872,  modifiant 
l'art.  450  C.  com.,  considère  au  contraire  la  faillite  comme  une  cause  de  résiliation,  et 
donne  aux  syndics  un  délai  de  huit  jours  pour  faire  savoir  au  propriétaire  s'ils  ont  l'in- 
tention de  continuer  le  bail.  Il  y  a  là  une  cause  de  cessation  des  baux  toute  particulière, 
propre  aux  locaux  affectés  au  commerce,  et  d'où  il  résulte  une  option  pour  le  locataire, 
représenté  par  le  syndic.  La  résiliation  est  ainsi  purement  arbitraire  de  la  [)art  de  l'une 
des  parties. 

§  7.  —  Des  sous-locations  et  cessions  de  bail. 

*  1747.  État  des  textes.  —  Ces  deux  opérations  sont  mentionnées, 
sans  aucune  explication,  dans  Tart.  1717.  «  Le  preneur,  dit  la  loi,  a  le  droit 
(le  sous-louer  et  même  de  céder  son  bail  à  un  autre...  ».  Mais  qu'est-ce  que 
la  cession  de  bail?  Qu'est-ce  que  la  sous-location?  La  loi  ne  le  dit  pas; 
elle  règle  seulement  deux  points  particuliers,  Lun  dans  Fart.  1717,  l'autre 
dans  Fart.  1753. 

*  1748.  Théorie  moderne.  —  Les  auteurs  modernes,  et  les  arrêts  ne 
font  que  retléter  les  idées  de  la  doctrine  sur  ce  point,  ont  établi  la  distinc- 
lion  suivante  entre  ces  deux  contrats.  La  sous-location  est  un  louage, 
cest-à-dire  une  opération  faite  en  sous-ordre,  mais  de  même  nature  que  la 
convention  principale  intervenue  entre  le  bailleur  et  le  premier  preneur.  La 
cession,  de  bail  est  un  transport  de  créance]  c'est  la  vente  ou  la  donation 
(lu  droit  au  bail,  avec  la  condition  d'en  supporter  les  charges.  Les  deux 
opérations  différeraient  donc  entre  elles />ar  leur  nature.  Partant  de  là,  on 
sest  attaché  à  dresser  le  tableau  des  différences  qui  les  séparent  l'une  de 
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lautre,  car  il  est  évident  que  deux  actes  juridiques  aussi  divers  ne  doivent 
pas  produire  des  effets  identiques. 

La  liste  la  plus  complète  de  ces  différences  a  été  dressée  par  M.  Guii.louard  (^Louage, 
t.  I,  no*  310-319).  Les  plus  intéressantes  sont  les  suivantes  : 

1°  Les  art.  1715-1716,  qui  règlent  la  preuve  du  contrat  de  louage,  sont  applicables  à  la 
sous-location  (Paris,  3  dcc.  1892,  D.  93.  2.  71,  S.  93.  2.  71),  mais  non  à  la  cession  de 
bail  ; 

2"  Le  sous-preneur  peut  exiger  que  la  chose  lui  soit  délivrée  en  bon  état  de  répara- 
tions de  toute  espèce,  conformément  à  l'art.  1720  ;  le  cessionnaire  du  bail  n'a  pas  ce  droit, 
puisque  son  contrat  n'est  pas  un  louage  ;  il  doit  prendre  la  chose  dans  l'état  où  elle  est 
(art.   1614). 

*1749.  Cession  et  sous-location  dans  l'ancien  droit.  —  Si  on  se  reporte 
aux  auteurs  anciens,  on  est  étonné  d'y  trouver  tout  autre  chose.  Ces  deux  opérations 
étaient  connues  depuis  longtemps  ;  il  en  est  déjà  question  au  wi^  siècle,  dans  la  Coutume 
de  Paris  et  dans  les  ouvrages  de  Gui  Coquille,  mais  on  leur  donnait  un  autre  sens.  Elles 
différaient  entre  elles,  non  par  leur  nature,  mais  parleur  étendue  :  la  sous  location  était 
le  sous-hail  d'une  partie  seulement  des  lieux  loués  ;  c'était  le  fait  d'un  preneur  qui, 
ayant  un  logement  trop  grand  pour  lui,  en  cédait  une  chambre  à  un  tiers.  La  cession  de 
bail  était  la  sous-location  de  la  totalité  ;  c'était  le  fait  d'un  preneur  qui,  n'ayant  plus 
besoin  des  lieux  loués,  soit  parce  qu'il  quitte  le  pays,  soit  parce  qu'il  prend  un  autre 
logement  ou  une  autre  ferme,  met  à  sa  place  un  second  preneur  chargé  de  payer  le  loyer 
en  totalité. 

Cette  conception  de  la  sous- location  et  de  la  cession  de  bail  résulte  de  nombreux  passages 
d'auteurs  anciens'  et  elle  explique  pourquoi  Pothier,  qui  résume  fidèlement  l'état  du  droit 
dans  les  derniers  temps  qui  précédèrent  le  Code  civil,  n'emploie  qu'un  verbe  unique  pour 
qualifier  les  deux  opérations  :  il  ne  se  sert  jamais  que  du  mot  sous-bailler,  bien  qu'il 
connaisse  parfaitement  ce  que  nous  appelons  la  «  cession  de  bail  w  (Louage,  n^^  280  à 
284).  C'est  donc  que,  pour  lui,  les  deux  opérations  n'en  faisaient  qu'une  au  point  de  vue 
juridique. 

*  1750.  Langage  du  Code.  —  La  façon  dont  l'art.  1717  est  rédigé  prouve  que 
les  auteurs  du  Code  ont  pris  les  mots  «  cession  de  bail  et  sous-location  »  dans  le  même 
sens  que  Pothier,  Ferrière,  Brodeau,  et  tous  les  auteurs  anciens  :  «  Le  preneur,  dit  ce 
texte,  a  la  faculté  de  sous-louer  et  même  de  céder  son  bail...  »  Ce  langage  ne  peut 
s'expliquer  que  par  une  différence  de  gravité  entre  les  deux  actes,  et  cette  différence 
est  très  visible  dans  la  doctrine  ancienne,  où  la  sous-location  ne  porte  que  sur  une  partie 
ordinairement  peu  importante  des  lieux  loués  :  on  sous-loue  une  chambre,  un  hangar, 
une  remise,  dont  on  n'a  que  faire  ;  céder  son  bail  est  bien  plus  grave  :  c'est  quitter  entiè- 
rement les  lieux  loués  et  se  substituer  (dans  la  mesure  où  la  chose  est  j)ossible)  un  autre 
locataire. 

Avec  la  théorie  moderne^,  la  gradation  si  nettement  marquée  dans  l'art.  1717  ne  se 
comprend  plus,  puisque  chacune  des  deux  opérations  peut  être  totale  ou  partielle.  Les 
différences  secondaires  qu'on  signale  dans  leurs  effets  juridiques,  l'une  étant  une  vente  du 
bail,  l'autre  une  location,  n'établissent  entre  elles  deux  aucune  hiérarchie. 

1  BuoDEAU  appelle  «  sous-locatifs  »  ceux  «  auxquels  le  principal  locataire  a  fait  bail 
de  partie  de  la  maison  »,  et  «  cessionnaire  du  bai!  »  celui  à  qui  on  a  cédé  «  le  droit 
entier  du  bail  »  (Sur  l'art.  161  de  la  Coutume  de  Paris,  n°  16;  sur  l'art.  162,  n"'  1  à  3). 
—  Tel  est  aussi  le  langage  de  Ferrikrk  {Corps  et  compilation.,,  sur  la  Coutume  de  Paris. 
t.  Il,  art.  162,  glose  unique).  Il  résulte  des  développements  assez  longs  qu'il  donne  que 
le  ('  sous-locataire  »  était  uniquement  celui  qui  avait  pris  à  bail  une  partie  des  lieux 
loués  nu  «  principal  locataire  »  et  que,  d'autre  part,  il  appelait  «  transférer  son  bail  à 
un  autre  »  le  fait  de  sous-louer  toute  la  maison.  Kapprocliez  Bourjon,  Droit  commun  de 
la  France,  l.  II,  liv.  IV,  secl.  5  et  6. 

2  La  première  trace  d'un  changement  se  trouve  dans  Merlin  (Répertoire.  \°  Sous- 
location)  :  au  début  de  sou  article,  il  attribue  une  nature  différente  aux  deux  contrats, 
alors  qu'un  peu  plus  loin  il  rappelle  fort  clairement  la  distinction  ancienne. 
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*  1751.  Complications  nées  de  la  doctrine  moderne.  —  Les  auteurs  mo- 
dernes admeltcnt  donc  que,  soit  pour  la  totalité  des  lieux  loués,  soit  pour  une  partie  seu- 
lement, le  preneur  peut  faire  à  son  gré  soit  une  vente  de  son  droit  au  bail,  soit  une  sous- 
location!  Ils  créent  une  source  de  dilTicultés  absolument  inutiles,  car,  en  fait,  les  parties 
ne  s'cxpli(]ucMit  presque  jamais  sur  la  nature  de  la  convention  qu'elles  ont  voulu  laire, 
elles  ignorent  môme  l'existence  de  la  distinction,  cl  il  faut  rechercher  leur  intention,  qui 
est  souvent  fort  douteuse.  Il  suffisait,  pour  donner  satisfaction  aux  besoins  de  la  pratique, 
de  reconnaître  que  la  sous-location  totale  est  traitée  sur  certains  points  autrement  que  la 
sous-location  partielle  (ci-dessous,  n'^  1752). 

Tout  ce  qu'on  a  écrit  depuis  cinquante  ans  sur  cette  distinction  presque  impalpable  de 
la  sous-location  et  de  la  cession  du  bail  est  erroné  et  chimérique.  On  invoque  la  liberté  des 
conventions  :  les  parties  ne  peuvent-elles  pas  faire  à  leur  gré  l'une  ou  l'autre,  une  vente 
ou  une  location."^  Je  répondrai  :  quel  intérêt  y  a-t-il  à  créer  des  catégories  juridiques  qui 
n'ont  aucun  but  pratique,  et  qui  n'ont  d'autre  effet  que  d'encombrer  la  science  du  droit 
et  de  susciter  des  procès  ?  Gomp.  la  note  dans  Dalloz,  92.  2.  521. 

*  1752.  Liberté  de  sous-louer  et  clauses  restrictives.  —  En 
principe,  le  preneur  a  le  droit  de  sous-louer  ou  décéder  son  bail  (art.  1717), 
mais  cette  liberté  peut  lui  être  enlevée  par  une  clause  contraire. 

Quel  est  TefTet  de  cette  convention  ?  Il  n'y  aura  point  de  doute  sur  son 
étendue  s'il  a  été  dit  formellement  que  le  preneur  ne  pourrait  faire  ni  cession 
(le  bail  ni  sous-location  sans  le  consentement  du  bailleur.  Mais  ordinairement 
les  parties  n'emploient  qu'une  seule  des  deux  expressions  (et  cette  habitude 
invétérée  est  une  preuve  de  plus  de  l'unité  réelle  des  deux  conventions). 
On  se  demande  alors  si,  l'une  des  deux  étant  défendue,  l'autre  reste  per- 
mise. A  mes  yeux,  il  faudrait  distinguer.  L'interdiction  de  sous-louer  devrait 
emporter  à  plus  forte  raison  interdiction  de  céder  le  droit  au  bail,  ce  qui  est 
une  opération  plus  grave  ;  mais  Tinterdiction  de  céder  le  bail  laisserait  au 
preneur  la  faculté  de  sous-louer,  ce  qui  ne  change  pas  en  fait  la  personne  du 
locataire  principal.  Mais  la  Cour  de  Paris  (18  mars  1892,  D.  92.  2.  521)  a 
adopté  une  autre  décision.  Selon  elle,  l'interdiction  doit  toujours  s'inler- 
préier  restriciivement  ^  :  par  conséquent,  l'interdiction  de  sous-louer  n'em- 
porte jamais  l'interdiction  de  céder  le  bail,  et  inversement. 

*1753.  Effets  de  la  sous-location  ou  de  la  cession  pour  le 
preneur  primitif. —  Quelque  opinion  que  l'on  prenne  de  la  nature  de  ces 
opérations,  on    reconnaît   qu'elles   ne    changent   rien,  ni  l'une   ni  l'autre, 

1  La  raison  qu'en  donne  l'arrêt,  c'est  que,  d'après  rarlicle  1717,  cette  clause  est 
«  toujours  de  riqueur  »,  ce  que  la  cour  traduit.:  «  d'interprétation  stricte  ».  Ici  encore, 
la  jurisprudence  fait  fausse  route,  faute  de  renseignements  historiques.  Au  temps  de 
l'othier,  on  discutait  pour  savoir  si  la  clause  retirant  au  preneur  la  faculté  de  sous- 
louer  donnait  au  bailleur  le  droit  arbitraire  et  absolu  de  refuser  le  sous-locataire  ou 
cessionnaire,  ou  si  les  juges  ne  pouvaient  pas  contrôler  les  motifs  de  son  refus  et  lui 
forcer  la  main,  au  cas  où  il  n'en  donnerait  pas  de  bonnes  raisons.  C'est  une  question 
qui  se  présente  encore  de  nos  jours  (Paris,  6  janvier  1880,  D.  81.  2.  80;  Grenoble., 
20  mai  1881,  D.  82.  2.  24).  Or  Potîiier  [Louage,  n"  283)  constatait  que  cette  clause  ne 
s'exécutait  pas  toujours  «  à  la  rigueur  »  :  le  bailleur  n'était  pas  «  écouté  à  empêcher 
l'exécution  du  sous-bail  »,  quand  il  n'y  avait  pas  d'intérêt  démontré.  C'est  pour  en- 
lever ce  droit  aux  tribunaux  que  les  mots  :  «  Cette  clause  est  toujours  de  rigueur  » 
ont  été  insérés  dans  l'article  ^71 7.  On  peut  remarquer  par  là,  une  fois  de  plus,  que  le 
Code  Napoléon  était  plus  favorable  aux  propriétaires  qu'aux  locataires.  Les  temps  ont 
bien  changé.  .—  (-  .         ,  >^  i 
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aux  l'elations  établies  par  le  bail  priniitif  entre  le  bailleur  et  le  preneur. 
Ainsi  : 

1"  Le  preneur  reste  tenu  du  prix  enlier  du  hail  envers  le  bailleur  et 
de  toutes  ses  charges  accessoires.  Il  n'a  pas  pu  s'affranchir  de  ses  obligations 
par  une  convention  faite  avec  un  tiers,  à  moins  de  s'en  faire  déchar- 
ger par  une  concession  expresse  (Lyon,  30  juin  1887,  D.  88.  2.  59,  S.  8U. 
2.  180). 

2°  //  est  toujours  responsable  de  Vincendie,  alors  même  que  celui-ci  pro- 
viendrait d'une  faute  ou  même  d'un  acte  criminel  de  son  sous-locataire  ou 
cessionnaire  (Riom,  il  août  1891,  D.  92.  2.  175). 

Il  ne  peut  demander  aucune  division  de  l'indemnité  entre  lui  cl  le  sous-locataire  selon 
la  portion  que  chacun  d'eux  occupe  de  la  maison  :  celte  division  n'a  été  établie,  en  188*5 
(art.  1734),  qu'entre  colocataires  directs  du  bailleur.  D'un  autre  coté,  si  la  sous-location 
n'allège  pas  les  obligations  du  preneur,  elle  peut  aggraver  ses  responsabilités,  car  il 
répond  des  dégâts  causés  par  la  personne  qu'il  a  introduite  dans  la  maison  (art.  1735). 

*1754.  Droits  du  bailleur  primitif  contre  les  sous-locataires  ou  ces 
sionnaires.  —  Au  cas  où  le  locataire  principal  ne  paie  pas  exactement  le  loyer  ou 
fermage  dû  au  bailleur,  celui-ci  peut-il  poursuivre  le  sous  locataire  ou  cessionnaire? 
Presque  tous  les  auteurs  modernes  répondent  que  le  bailleur  possède  contre  lui  une 
action  directe,  bien  qu'il  soit  resté  étranger  au  contrat  intervenu  entre  celte  personne  et 
le  locataire  primitif,  qui  y  a  joué  le  rôle  de  bailleur.  Ils  se  fondent  sur  l'art.  1753,  qui 
déclare  le  sous  locataire  «  tenu  »  envers  le  bailleur  primitif,  au  moins  dans  une  certaine 
mesure*.  C'est  aussi  la  solution  admise  par  la  plupart  des  arrêts  ctjiotamment  parla  Cour 
de  cassation  (8  nov.  1882,  D.  83.  1.  305,  S.  84.  1.  333;  13  janv.^1892,  D.  92.   1.  50î>, 

1  Rationnellement,  cette  action  directe  ne  devrait  pas  être  admise:  il  n'y  a  aucun 
lien  de  droit  entre  le  sous-locataire  et  le  bailleur,  pour  qui  la  sous-location  est  «  res 
interalios  acta  »  ;  elle  ne  peut  engendrer  d'action  à  son  profit.  Le  bailleur  primitif  ne 
peut  atteindre  le  sous-locataire  que  par  la  voie  oblique  de  l'article  1166.  Quant  à  l'ar- 
ticle 1753,  il  est  très  facile  de  l'expliquer,  mais  on  ne  peut  le  comprendre  qu'avec  un 
peu  d'histoire.  On  reinar(iuera  d'abord  que  ce  texte  parle  du  soits-locatcùre  (ce  qui,  en 
180i,  se  disait  pour  une  occupation  partielle  des  lieux  loués)  et  non  du  cessionnaire 
occupant  la  totalité.  On  remarquera  ensuite  qu'il  prévoit  la  «  saisie  »  du  mobilier  par 
le  bailleur.  Ceci  dit,  on  va  voir  combien  le  texte  est  clair  quand  on  remonte  à  son 
origine.  Il  était  jadis  admis  sans  dilïicullé  que  les  meubles  apportés  par  le  cession- 
naire répondaient  de  la  totalité  des  loyers  dus  au  bailleur,  parce  qu'il  était  l'unique 
occupant  des  lieux  loués.  On  décidait,  de  plus,  que  les  conventions  faites  entre  lui  et 
le  cédant  ne  pouvaient  pas  modifier  les  droits  du  propriétaire  sur  le  mobilier  qui  lui 
servait  de  gage  en  garnissant  les  lieux  loués.  La  diirérence  pouvant  exister  entre  le 
prix  du  bail  primitif  et  le  prix  que  le  cédant  avait  stipulé  du  cessionnaire  était  donc 
indilîérente  au  propriétaire  :  on  permettait  toujours  à  celui-ci  de  saisir  pour  le  loyer 
qui  lui  était  dû,  jamais  pour  plus,  jamais  pour  moins.  Mais  cette  règle  avait  paru 
trop  dure,  appliquée  aux  «  sous-locatifs  ».  Ceux-ci  étaient  de  petits  locataires,  pauvres 
gens  en  général,  occupant  une  chambre  ou  deux,  une  mansarde.  Ces  petits  locataires, 
qui  ne  payaient  que  de  faibles  loyers,  devaient-ils  voir  leurs  meubles  saisis  pour  la 
totalité  des  sommes  dues  par  le  locataire  principal?  Cela  avait  paru  excessif,  et  en 
l.!)80,  dans  la  seconde  rédaction  de  la  Coutume  de  Paris,  on  avait  ajouté  un  article,  qui 
prit  le  n"  162,  pour  restreindre  le  droit  de  saisie  appartenant  au  propriétaire  :  «  S'il 
y  a  des  sous-localifs,  peuvent  estrc  pris  leurs  biens  pour  led.  loyer  et  charges  du  bail, 
et  néanmoins  leur  seront  rendus,  payant  le  loyer  pour  leur  occupation  ».  Cette  dis- 
position de  la  Coutume  ne  supposait  aucunement  l'existence  d'une  action  personnelle  en 
paiement  des  loyers  ;  on  admettait  simplement  le  gage  du  bailleur  sur  leur  mobilier 
et  son  droit  de  le  saisir  par  l'action  réelle,  parce  qu'il  garnissait  les  lieux  loués.  Le 
paiement  de  leur  petit  loyer  n'était  qu'un  moyen  de  libérer  à  bon  compte  leur  mo- 
bilier et  de  le  soustraire  à  la  saisie.  L'article  1753  n'a  pas  d'autre  sens  :  le  sous-loca- 
taire n'est  tenu,  en  cas  de  saisie,  que  jusqu'à  concurrence  de  son  propre  loyer.  Loin 
d'octroyer  au  bailleur  une  action  directe  contre  lui,  en  dehors  du  droit  commun,  cet 
article  est  une  disposition  restrictive,  qui  limite  le  gage  du  bailleur. 


à 


LOUAGK    DE    CHOSES    (VAIUÉTÉS    PARTICULIÈRES)  551 

S.  92.  1.  89).  Il  y  a  loulelbis  des  arrêts  en  sens  contraire  (Lyon,  26  déc.  1882,  D.  83.  2. 
209.  S.  84.  2.  121  ;  Poitiers,  24  janv.  1889,  D.  90.  2.  97,  S.  89.  2.  182.  Comp.  Bor 
deaux,  22  déc.  1890,  sous  Cass..  S.  92.  I.  433). 

Le  sous-localairc  peut  opposer  au  bailleur  les  paiements  qu'il  a  faits  au  locataire  prin- 
cipal, à  moins  qu'ils  n'aient  été  faits  par  anticipation.  On  no  considère  pas  comme  faits 
par  anticipation  les  loyers  payés  d'avance  par  le  sous-locatuire,  quand  il  y  était  obligé, 
soit  par  mic  stipulation  de  son  bail,  soit  par  l'usage  des  lieux  (art.  1753). 

1755.  Extension  donnée  à  l'action  directe  par  la  jurisprudence.  —  La 
jurisprudence  ne  s'est  pas  contentée  de  faire  sortir  de  l'art.  1753  une  action  directe  à 
laquelle  les  auteurs  de  la  loi  n'avaient  certainement  pas  pense.  Une  fois  créée,  elle  l'a 
étendue.  Alors  que  l'art.  1753  ne  parle  que  du  paiement  des  loyers,  on  autorise  le  bailleur 
à  poursuivre  directement  le  sous-preneur  pour  obtenir  de  lui  V indemnité  que  doit  le 
preneur  primitif,  à  raison  d'un  incendie  des  bâtiments  loués  (Cass.,  13  janv,  1892,  D 
*)2.  1.  509,  S.  92.  1.  89). 

§  8.  —  De  qtiehjues  espèces  particulières  de  baux. 

A.  —  Loiiaf^^e  emphytéotique. 

1756.  Bibliographie.  —  Voyez  t.  I,  l'«  édit.  n°  1987;  2*^  édit., 
n°  1927. 

*  1757.  Maintien  de  l'emphytéose  comme  droit  réel.  —  On  a  déjà  vu  (t.  I, 
l'-e  édit  ,  nos  1990-1992  ;  2^  édit.,  n^s  1930-1932)  qu'une  jurisprudence  inébranlable  a 
maintenu  dans  notre  droit  moderne  l'existence  de  l'emphytéose  comme  droit  réel  suscep- 
tible d'hypotbèque.  Nous  avons  à  nous  occuper  ici  du  bail  emphytéotique  considéré 
comme  contrat. 

*  1758.  Son  utilité.  —  L'emphytéose  a  été  originairement  un  contrat  de  défriche- 
ment et  de  mise  en  culture.  E(j.©utcU£'.v  signifie  planter.  Aujourd'hui  encore  c'est  là 
son  utilité  propre.  Un  grand  nombre  de  personnes  morales,  communes,  hospices,  etc., 
possèdent  des  terrains  de  peu  de  valeur  et  de  grande  étendue,  dont  il  leur  est  possible 
de  tirer  profit  en  les  affermant  à  long  terme,  pour  un  loyer  modique,  à  la  condition 
<|ue  le  preneur  y  fera  des  travaux  destinés  à  les  améliorer.  A  la  fin  du  bail,  l'établisse- 
ment qui  concède  ce  terrain  le  retrouvera  avec  une  valeur  beaucoup  plus  considérable,  et 
sans  y  avoir  fait  aucune  mise  de  fonds.  C'est  une  opération  qui  peut  être  fort  avanta- 
geuse quand  il  ne  s'agit  pas  de  particvdiers  pressés  de  jouir  de  leurs  revenus.  Une  grande 
partie  des  biens  des  hospices  fait  ainsi  l'objet  de  baux  emphytéotiques  dans  le  nord  de  la 
France  et  en  Belgique.  A  ce  point  de  vue,  l'emphytéose  ressemble  beaucoup  au  domaine 
oongéable  et  au  bail  à  complant,  dont  il  est  parlé  plus  loin  (nosI80i  et  suiv.  et  n^s  1809 
et  suiv.). 

L'opinion  de  J.-B.  Say,  qui  considérait  l'usage  de  l'emphytéose  comme  mauvais  (^Eco- 
nomie politique,  t.  II,  p.  74),  est  aujourd'hui  généralement  abandonnée.  Rossi  en 
démontrait  déjà  la  réelle  utilité  (Res'ue  Wolowslà,  t.  XI)  et  personne  ne  la  conteste  plus. 

*1759.  Origine  de  l'emphytéose  française.  —  L'emphytéose  antique  n'était 
usitée  que  dans  la  partie  grecque  de  l'Empire.  Quand  parurent  les  constitutions  de  Zenon 
et  de  Justinien  qui  la  réglementèrent,  la  Gaule  était  déjà  soustraite  à  la  domination  impé- 
riale. Si  donc  les  règles  romaines  de  l'emphytéose  ont  été  observées  chez  nous,  cela  n'a  pu 
être  l'elFet  que  de  la  «  réception  «  du  droit  romain  qui  s'y  fit  à  partir  du  xiri^  siècle. 

*1760.  Caractères  distinctifs  du  louage  emphytéotique. —  Il  im- 
porte de  déterminer  les  caractères  du  louage  emphytéotique,  qui  permettront 
de  le  distinguer  du  louage  ordinaire.  L'emphytéose  se  reconnaît  d'abord  à  ce 
que  le  bail  est  îdJvi  pour  un  temps  plus  long  que  la  durée  ordinaire  des 
baux.  Toutefois  un  bail  à  long  terme,   allant  jusqu'à  la  limite  extrême  de 
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99  ans,  n'est  pas  nécessairement  un  louage  emphytéotique  et  peut  très  bien 
n'être  qu'un  louage  ordinaire.  Les  baux  emphytéotiques,  outre  leur  durée^ 
exigent,  d'après  les  arrêts,  les  conditions  suivantes  : 

1°  Obligation  d'améliorkr  le  terrain  loué.  —  L'amélioration  peut  consister^ 
soit  en  constructions,  soit  en  plantations,  défrichements  et  autres  travaux 
agricoles  (Cass.,  26  avril  1853,  D.  53.  1.  145,  S.  53.  1.  445). 

L'emphytéotc  n'est  pas  tenu  de  plein  droit  de  l'obligation  de  faire  des  améliorations  sur 
le  sol  ;  il  ne  peut  y  être  astreint  que  par  une  clause  spéciale  du  bail. 

2°  Modicité  de  la  redevance.  —  Le  preneur  emphytéotique  doit  trouver  la 
compensation  des  charges  qui  lui  sont  imposées  dans  la  modicité  du  loyer 
annuel  qui  lui  est  demandé.  Si  le  prix  du  bail  est  en  rapport  avec  le  taux 
ordinaire  des  locations,  et  que  la  valeur  des  constructions  doive  lui  être 
remboursée  à  sa  sortie,  on  doit  voir  là  un  louage  ordinaire  et  non  une  em- 
phytéose  (Cass.,  24  août  1857,  D.  57.  1.  326).  Toutefois  une  autre  décision 
de  la  Cour  de  cassation  semble  faire  de  la  modicité  de  la  redevance  un  ca- 
ractère ordinaire,  mais  non  essentiel  de  l'emphytéose  (11  nov.  1861,  D.  61. 
1.444,8.62.1.91). 

3o  Liberté  de  disposition  et  de  jouissance.  —  La  plupart  des  arrêts  s'atta- 
chent surtout  à  ce  caractère.  C'est  ainsi  que  les  tribunaux  ont  refusé  de  voir 
des  louages  emphytéotiques  dans  des  cas  où  la  faculté  de  sous-louer  est 
limitée  et  où  il  est  interdit  au  preneur  d'hypothéquer  (Grenoble,  4  janv.  1860, 
et  Cass.,  6  mars  1861,  D.  61.  1.  418,  S.  61.  1.  713),  tandis  que  lanature 
emphytéotique  de  l'acte  était  reconnue  au  cas  contraire  (Cass.,  9  janv.  1854, 
D.54.  1.118,8.54.1.  531  ;  Cass.,  26  janv.  1864,  D.  64.  1.  83,8.  64.1.  91). 

Tous  ces  traits,  qu'on  présente  comme  caractéristiques,  ont  une  valeur  déterminante 
assez  faible.  La  dernière  condition  devrait  plutôt  être  la  conséquence  du  caractère  emphy- 
téotique, qu'un  moyen  de  le  reconnaître.  Les  deux  premières  ne  sont  nullement  de 
l'essence  de  l'emplntéose  et  peuvent  se  rencontrer  également  dans  le  louage  ordinaire.  Le 
mieux  est  donc  de  traiter  la  question  en  fait  et  de  s'en  rapporter  à  l'intention  des  parties. 
Celles-ci  feront  bien,  si  elles  veulent  réellement  établir  une  emphytéose,  de  le  dire  clai 
rement,  ce  qui  n'est  point  difficile. 

1761.  Projet  en  préparation.  —  Le  litre  V  du  futur  Code  /•«;'«/ contiendra  une 
réglementation  com})lète  de  l'emphytéose  qui  fera  cesser  beaucoup  d'incertitudes  sur  les 
règles  applicables  à  ce  contrat.  Ce  projet,  adopté  par  le  Sénat  le  28  février  \%^'î (Journal 
officiel  des  25  et  28  janvier,  12  et  19  février,  l'^''  mars  188^),  a  été  transmis  à  la 
Chambre  des  députés,  qui  n'a  pas  eu  depuis  lors  le  loisir  de  s'en  occuper. 

*1762.  Durée.  —  La  limite  extrême  de  99  ans  ou  trois  générations,  établie  en 
1790,  existe  toujours  ;  elle  est  maintenue  par  le  projet  précité. 

Actuellement,  il  n'existe  pas  de  limite  inférieure  qui  soit  obligatoire  pour  les  parties  ; 
l'usage  est  seulement  de  ne  constituer  les  eraphytéoses  que  pour  un  temps  assez  long.  Le 
projet  exige  une  durée  de  18  ans  au  moins,  au-dessous  de  laquelle  le  droit  du  preneur  ne 
pourrait  avoir  le  caractère  emphytéotique  ;  le  texte  primitif,  préparé  par  le  gouverne- 
ment, exigeait  même  30  ans,  ce  qui  a  paru  excessif.  Le  délai  de  18  ans  est  celui  à  partir 
duquel  les  baux  ordinaires  sont  soumis  à  la  transcription. 

Le  bail  consenti  pour  trois  générations  ne  s'éteint  pas  par  le  décès  de  Taîné  des  enfants^ 
mâles  de  la  troisième  génération.  11  prend  fin  seulement  quand  tous  les  membres  de  cette 
génération  ont  cesse  d'exister  (Angers,  21  août  1851,  D.  52.  2.  17,  S.  51.  2.  673). 
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1763.  Preuve.  —  Le  projet  soumet  le  bail  emphytéotique  aux  mêmes  règles  qucv 
les  baux  ordinaires.  Les  art.  1715  et  1716  lui  seront  donc  a|)plicablcs.  Ils  le  sont  mèm(v 
déjà  puisque  l'eniphytéose  est  une  espèce  de  louage  et  résulte  d'un  bail. 

En  pratique,  les  parties  sont  indirectement  obligées  de  dresser  un  écrit,  à  cause  de  la 
transcription. 

*  1764.  Transcription.  —  II  est  tout  à  fait  singulier  ({iie  dans  la  loi  de 
1855  les  baux  emphytéotiques  ne  soient  pas  nommés,  puisqu'ils  étaientdéjà 
pratiqués  et  l'econnus  depuis  longtemps  comme  valables  ;  mais  la  transcrip- 
lion  les  atteint  nécessairement,  car  la  loi  ordonne  de  transcrire  les  baux  de 
plus  de  18  ans  et  Temphytéose  est  ordinairement  établie  pour  une  durée  su- 
périeui'e  à  18  ans. 

1765.  Du  canon  emphytéotique.  —  Par  son  origine  et  par  sa 
nature  Temphytéose  est  incompatible  avec  l'idée  de  gratuité.  La  conces- 
sion gratuite  dune  terre  n'est  pas  un  louage,  ni  emphytéotique  ni  ordi- 
naire. De  là  pour  Temphytéote  Tobligation  de  payer  une  redevance  annuelle- 
appelée  canon.  Cette  redevance  peut  consister  en  argent  ou  en  une  part  de 
fruits. 

Le  canon  em['hytéotique  est  fixé  à  forfait  et  ne  peut  être  diminué  en  cas  de  perle 
totale  ou  partielle  des  récoltes.  Toutefois  ce  point  est  contesté  par  quelques  auteurs,  quij 
soutiennent  que  celte  redevance  ne  diffère  plus  en  rien  du  fermage  (Laurent,  t.  VIII. 
no  385). 

1766.  Baux  et  servitudes  consentis  par  l'emphytéote.  —  L'emphytéotc  a  le 
droil  de  donner  le  tien  à  bail  diU.  moyen  de  contrats  de  louage.  Toutefois  les  baux 
qu'il  consent  j)rennent  nécessairement  fin  au  moment  où  finit  son  propre  droit.  Il  est 
impossible  d'étendre  à  l'emphytéote  la  disposition  de  l'art.  585,  qui  fait  durer  les  baux 
consentis  par  l'usufruitier  dans  une  certaine  limite  au  delà  de  la  durée  de  l'usufruit. 

Il  est  également  admis  que  l'emphytéote  peut  acquérir  au  profil  du  fonds  des  servitu- 
des nctis'es  ou  le  grever  par  titre  de  ser\'itudes  passives  ;  mais  ces  servitudes  n'existent 
que  pendant  le  temps  de  la  durée  de  son  bail.  Le  projet  s'en  explique  formellement  pour 
supprimer  quelques  difficultés  secondaires  que  fait  naître  ce  pouvoir  de  l'emphytéote. 

1767.  Droit  de  chasse  et  de  pêche.  —  Ils  appartieiment  à  lem- 
phytéote. 

1768.  Constructions  élevées  par  l'emphytéote.  —  Lorsque  ces 
constructions  sont  élevées  en  exécution  d'une  clause  du  hait  (|ui  en  impose 
l'obligation  au  preneur,  elles  doivent  devenir  \â  propriété  du  hnilleur  et  lui 
rester  à  la  sortie  de  l'emphytéote  ;  celui-ci  ne  peut  donc  pas  les  démolir.  De 
plus,  le  propriétaire  a  le  droit  de  les  conserver,  à  l'expiration  du  bail,  sans 
avoir  à  payer  awcu/je  indemnité  (Douai,  8  févr.  1878,  Dai.loz,  Suppl..,  t.  \, 
p.  276,  note  1,  S.  81.  2.  260). 

On  permet  seulement  à  l'emphytéote  d'enlever  celles  (pi'il  a  faites  volon- 
tairement, mais  à  la  condition  de  ne  pas  dégrader  l'héritage  (Cass., 
22  juin  1883,  D.  86.  268,  S.  88.  1.  130).  Le  projet  du  Sénat  (art.  7)  lui 
retire  même  ce  droit  et  décide  que  les  constructions  resteront  toujours  au 
propriétaire. 

Pendant  la  durée  du  bail,  on  considère  les  constructions  comme  étant  lai 
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propriété  de  Temphytéote.  Par  consé(juent,  siVimn\euh\e  e^t  exproprié  pour 
cause  d'utilité  publique,  le  preneur  a  le  droit  de  toucher  intégralement  l'in- 
demnité afférente  aux  constructions  (Cass.,  22  juin  1885  précité). 

1769.  Limite  du  droit  de  jouissance  de  Pemphytéote. —  L'em- 
phytéote  a  sur  le  fonds  un  droit  de  jouissance  plus  étendu  que  celui  d'un 
usufruitier  ou  d'un  locataire  ordinaire.  Il  peut  entreprendre  tous  les  travaux 
qu'il  veut,  transformer  les  anciens  bâtiments,  en  construire  de  nouveaux, 
changer  le  mode  de  culture,  etc.  On  ne  lui  défend  qu'une  seule  chose,  c'est 
de  diminuer  la  valeur  du  fonds. 

On  reconnaît  aussi  qu'il  ne  peut  pas  ouvrir  les  minières  et  carrières  sans 
le  consentement  du  propriétaire. 

Toutes  les  améliorations  faites  par  lui  restent  au  propriétaire  à  la  fin  du 
bail,  sans  indemnité  :  c'est  là  une  des  deux  différences  caractéristiques  qni 
séparent  l'emphytéose  du  domaine  congéable.  L'autre  différence  concerne 
la  faculté  du  congément,  qui  n'existe  pas  dans  les  baux  emphytéo- 
tiques. 

1770.  Cessibilité  de  l'emphytéose.  —  Le  droit  de  remphyléolc  peut  cire  trans 
mis  à  ses  héritiers  et  librement  aliéné  par  lui  de  son  vivant.  On  le  traite  donc,  à  ce  dernier 
point  de  vue,  comme  un  usufruitier,  et  non  comme  un  locataire,  auquel  le  propriétaire 
peut  interdire  de  céder  son  droit  (art.  1717),  ou  comme  un  métayer  à  qui  la  loi  le  défend 
d'office  (art.  1763). 

L'aliénation  faite  par  l'cmphytéotc  ne  donne  lieu  à  la  perception  d'aucun  droit  au  profil 
du  bailleur  analogue  à  l'ancien  Laudemium. 

1771.  Privilège  du  bailleur.  —  L'emphytéose  résultant  d'un  contrat  de  louage, 
on  reconnaît,  en  général,  que  le  bailleur  peut  invoquer  le  privilège  établi  par  l'art.  2102-1" 
pour  la  garantie  du  canon.  Le  projet  voté  par  le  Sénat  le  lui  donne  formellement.  On 
«'est  demandé,  à  ce  sujet,  comment  le  privilège  au  profit  du  bailleur  pourrait  fonctionner 
à  côté  de  l'hypothèque  établie  par  l'emphyléote.  Les  deux  droits  de  préférence  ne  sauraient 
entrer  en  conflit,  car  ils  n  ont  pas  le  même  objet:  le  privilège  de  l'art.  2102  porte  sur  les 
meubles  du  locataire  et  sur  la  récolte  de  l'année  ;  l'hypothèque  établie  par  Pemphytéote 
porte  sur  son  droit  réel  d'emphytéose.  Aucun  conflit  n'est  possible. 

1772.  Efifet  de  l'expropriation.  —  En  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique,  la  jurisprudence  traite  l'emphyléote  comme  un  usufruitier  :  on  fixe  une  indem- 
nité unique  pour  lui  et  le  propriétaire,  et  on  lui  en  donne  la  jouissance  jusqu'au  jour  où 
«on  droit  aurait  fini  normalement  (Cass.,  12  mars  1845,  D.  45.  1.  105).  Ce  procédé,  très 
<;riliqué  en  doctrine,  est  condamné  par  le  projet  en  préparation,  qui  veut  qu'on  attribue 
k  l'emphyléote  el  au  propriétaire  deux  indemnités  distinctes. 

1773.  Tacite  reconduction.  —  Elle  n'est  pas  admise  en  matière  d'empbytéose,  à 
raison  de  la  gravité  exceptionnelle  du  bail.  Le  projet  en  préparation  le  dit  formellement 
(art.  l «"••). 

1774.  Résiliation.  —  Le  droit  commun  régit  l'emphytéose,  en  ce  qui  concerne  la 
résolution  pour  inexécutioii  d  une  condition  particulière  imposée  par  le  contrat.  Il  en 
•est  de  môme  de  la  résolution  pour  ahus  de  jouissance  ou  détériorations  graves  causées 
par  l'cmphytéote. 

Quant  à  la  résolution  pour  défaut  de  paiement  de  la  redevance,  tout  le  monde  en 
•admet  bien  l'existence,  mais  on  ne  s'entend  pas  sur  ses  conditions  d'exercice.  Les  uns 
veulent  lui  appliquer  le  droit  commun  des  baux,  d'où  il  résulterait  que  la  résolution  de- 
vrait être  [)rononcée  pour  défaut  de  paiement  d'un  seul  terme  du  canon.  D'autres  main- 
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Hiennenl  une  règle  qui  résulte  de  la  tradition  historique  S  d'après  laquelle  la  résolution 
,ue  pourrait  être  demandée  qu'après  un  délai  de  trois  ans  sans  paiement.  Le  droit  com- 
mun est.  on  odet,  trop  rigoureux  pour  résoudre  un  contrat  d'une  si  longue  durée  et  qui 
impose  au  début  de  fortes  dépenses  au  preneur  :  la  résolution  pour  simple  retard  d'un 
terme  serait  trop  préjudiciable  à  l'exploitant  et  trop  favorable  au  propriétaire.  —  Le 
projet  voté  par  le  Sénat  fixe  à  deux  années  le  cbiflVe  de  l'arriéré  autorisant  l'action  en 
résolution. 

1775.  Impôts  annuels.  —  Toutes  les  contributions  ordinaires  et  extraordinaires 
■sont  à  la  charge  de  l'enipliytéote.  Toutefois  une  loi  du  1*^'"  décembre  1790  (til.  IT,  art.  6) 
l'autorise  à  retenir  sur  la  redevance  qu'il  paie  au  propriétaire  une  part  de  1  impôt,  fixée 
^l'abord  au  quart,  puis  au  cinquième  (avis  du  Conseil  d'Etat  du  4  janvier  1809,  dans 
Merlin,  Rcpcrtoirc,  v"  Contribution,  §  5).  La  jurisprudence  considère  ces  textes  comme 
«tant  toujours  en  vigueur(DALLOz,  liéprrt.,  \^  Louage  emphytéotique,  n'''' 21  et  89).  Le 
projet  met  les  contributions  pour  le  tout  à  la  charge  de  i'emphytéote  et  supprime  la  rete- 
nue du  cinquième. 

1776.  Enregistrement.  —  Pendant  longtemps,  la  Régie  avait  traité  les  baux  em- 
phytéotiques comme  des  baux  à  ferme  ordinaires  et  perçu  le  droit  de  0  fr.  20  pour  100  sur 
ie  montant  des  redevances.  Vers  183'*  elle  se  ravisa,  et  au  lieu  de  tenir  compte  seulement 
de  la  durée,  qui  lui  avait  fait  assimiler  l'emphytéose  aux  baux  à  durée  limitée,  elle  pré- 
tendit exiger  le  droit  de  transmission  perçu  sur  les  droits  réels  immobiliers,  en  se  fondant, 
sur  la  nature  du  droit  du  preneur  à  cmjhytéose.  Les  procès  qui  s'élevèrent  alors  don- 
nèrent lieu  à  deux  arrêts  de  cassation  de  la  même  date  (l*^""  avril  1840),  qui  donnèrent 
gain  de  cause  à  la  Régie.  Depuis  lors,  le  droit  de  5,50  pour  100  a  toujours  été  perçu, 
«oit  sur  la  constitution,  soit  sur  la  transmission  des  emphytéoses.  De  nombreuses  protes- 
tations se  sont  élevées  contre  celte  jurisprudence  (Demante,  Enregistrement,  n^  362), 
mais  elle  est  restée  immuable. 

Le  Sénat  a  cependant  reconnu  la  nécessité  de  modifier  les  principes  qui  président 
actuellement  à  la  perception  de  cet  impôt.  Si  on  veut  favoriser  la  pratique  de  l'emphy- 
téose, il  ne  faut  pas  écraser  les  preneurs  par  des  droits  d'enregistrement  excessifs.  Après 
avoir  décidé  que  le  seul  droit  «erait  la  taxe  de  0  fr.  20,  établie  pour  les  baux  ordinaires, 
le  Sénat  a  cédé  devant  les  réclamations  des  représentants  delà  Régie  etadopté  une  transac- 
tion :  le  droit  de  0  fr.  20  serait  perçu  lors  de  la  constitution  de  l'emphytéose,  mais  les 
mutations  ultérieures  du  droit  réel  une  fois  constitué,  donneraient  lieu  au  droit  perçu 
«ur  les  mutations  de  propriétés  immobilières,  avec  un  procédé  spécial  pour  l'estimation 
<le  la  valeur  de  l'emphytéose. 

1777.  Pays  étrangers.  —  L'emphytéose  gréco-romaine  s'est  répandue  dans  une 
partie  de  l'Europe,  et  les  Codes  de  divers  pays  s'en  sont  occupés. 

1°  Itvlie.  —  L'emphytéose  a  été  maintenue,  après  discussions,  et  le  Code  civil  lui  a 
consacré  douze  articles  (art.  1556-1567).  L'obligation  d'améliorer  est  considérée  comme 
inhérente  au  contrat.  On  permet  à  l'emphyléote  d'hypothéquer  et  d'aliéner,  mais  non  de 
constituer  une  sous-emphytéose.  Une  faculté  exceptionnelle  lui  est  accordée  par  lart.  1564  : 
il  peut  racheter  la  propriété  du  fonds  et  la  réunir  à  son  droit,  en  payant  une  somme  dont 
îa  loi  détermine  le  mode  de  calcul. 

2°  Belgique  i:t  Hollande.  —  Dans  ces  deux  pays,  le  silence  du  Code  Napoléon  fit 
naître  les  mêmes  incertitudes  qu'en  France  sur  l'existence  de  l'emphytéose.  Elles  y  furent 
tranchées  par  une  loi  néerlandaise  du  10  janvier  1824.  Cette  loi  est  encore  en  vigueur  en 
Belgique,  mais  en  Hollande  elle  a  été  remplacée  par  le  Code  de  1838.  La  durée  minima 
est  fixée  à  27  ans;  la  durée  inaxima  de  99  ans  a  été  conservée.  L'emphytéose  a  été  sou- 
mise à  la  transcription  par  la  loi  belge  du  16  décembre  1851.  —  Le  Code  civil  hollandais 
n'a  pas  reproduit  la  limite  extrême  de  99  ans;  il  est  cependant  douteux  qu'il  permette 
des  emphytéoses  perpétuelles.  Voyez  ses  art.  767-788. 

3°  Espagne    et  Portugal.   —    L'emphytéose  y  a  conservé  plus  qu'ailleurs  sa  physio- 

i  Elle  avait  été  établie  par  Justinien  {Code,  liv.  IV,  tit.  66,  loi  2). 
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nomie  ancienne:  elle  peut  être  perpétuelle  et  confère  au  preneur  le  domaine  utile  du 
fonds.  Voyez  C.  civ.  Espagnol,  art.  1605  et  1628-1631. 

4°  Roumanie.  —  L'emphytéose  y  était  jadis  pratiquée,  mais  le  Code  civil  roumain  de 
1864,  par  son  art.  1414,  tout  en  maintenant  les  emphytéoses  anciennes,  a  défendu  d'en 
établir  à  l'avenir.  M.  Tocilesco,  qui  donne  dans  sa  thèse  de  nombreux  détails  sur  l'em- 
phytéose  roumaine,  s'élève  avec  raison  contre  cette  prohibition. 

5°  Allemagne.  —  En  Prusse,  l'emphytéose  avait  été  réglée  par  le  Gode  Frédéric 
de  1794  (art.  187  à  226).  Le  nouveau  Code  civil  allemand  (Loi  d'introduction,  art.  63)  a 
maintenu  le  droit  des  Etats  sur  les  baux  héréditaires  (Erbpachtrecht). 

6"  Autriche.  —  Le  Code  autrichien  de  1811  consacre  quelques  articles  à  l'emphytéose 
(art.  1123-1149).  Ce  Code  distingue  l'emphytéose  du  bail  ordinaire,  qui  lui  aussi  peut 
être  perpétuel,  par  la  modicité  de  la  redevance  :  le  cens  emphytéotique  est  purement  ré- 
cognitif du  domaine  direct,  le  fermage  est  proportionné  au  revenu  réel  des  biens.  — 
L'emphytéose  autrichienne  décompose  la  propriété  en  domaine  direct  et  domaine  utile. 

B.  —  Métayage. 

1778.  Bibliographie.  —  INIéplain,  Traité  du  bail  à  portion  de  fruits,  1850. 
—  Leroy,  Du  colonage  partiairc  ou  métayage  d'après  la  loi  du  18  juillet  1889, 
in-12.  — Thèses  de  doctorat:  Pasquier,  pour  le  Craonnais,  Paris,  1890;  L.  Sauzet, 
pour  le  Limousin,  Paris,  1897;  Martin-Desboudets,  pour  le  Bourbonnais,  Paris, 
1897. 

*  1779.  Défiaition.  —  Le  métayage  est  le  contrat  par  lequel  le  pro- 
priétaire cVune  lerre  la  donne  k  exploiter  à  un  cultivateur  sous  la  condition 
d'un  partage  de  fruits.  Ce  partage  des  produits  se  fait  ordinairement 
par  moitié,  mais  cela  n'a  rien  d'obligatoire,  et  on  peut  adopter  tout  autre 
chiifre,  réduire  par  exemple  au  tiers  ou  au  quart  la  part  du  propriétaire. 

Le  métayage  diffère  donc  du  louage  en  ce  que  le  propriétaire  reçoit  des 
produits  en  nature,  d'une  valeur  variable  selon  les  années,  au  lieu  d'un  loyer 
en  argent  et  fixe. 

1780.  Terminologie.  —  Les  mots  «  métairie  »,  «  métayer  »  viennent  du  latin 
medielaria  et  medietarius,  qui  désignaient  la  terre  et  le  colon,  parce  que  le  produit  de 
l'exploitation  se  partageait  ordinairement  par  moitiés.  Comme  le  fait  du  partage  par 
moitiés  n'est  pas  constant,  beaucoup  de  personnes  préfèrent  employer  les  expressions 
«  bail  à  portion  de  fruits  »  et  «  colon  parliaire  ».  Ce  dernier  nom  vient  aussi  du  droit 
romain:  colonus  par tiarius.  Mais  nos  mots  français  métairie  et  métayage  ont  perdu 
toute  signification  quant  au  chiffVe  et  désignent  plutôt  un  mode  d'exploitation  qu'une  base 
de  répartition.  On  peut  donc  les  employer  sans  inconvénient,  quelle  que  soit  la  part 
attribuée  au  propriétaire. 

Ces  mots  ont  même  perdu  dans  la  langue  vulgaire  tout  sens  précis,  et  il  en  est  de  même 
du  mot /i?/-we.  Pour  beaucoup  de  gens,  une  ferme  ou  une  métairie,  c'est  la  maison 
d'un  paysan  adonné  à  la  culture.  Pothier  lui-même  commet  cette  confusion  et  parle  d'un 
propriétaire  qui  a  une  métairie  donnée  à  ferme  (Cheptels,  n°  65).  Le  même  emploi 
contradictoire  des  mots  se  remarque  dans  le  Code  civil  (art.  1821). 

1781.  Origine  du  métayage.  —  Le  métayage  est  extrêmement  ancien.  On  le 
retrouve  dans  tous  les  temps  et  dans  tous  les  pays  où  la  terre  est  cultivée  par  une  popu- 
lation sédentaire.  Il  est  probablement  plus  ancien  que  le  louage,  qui  suppose  l'existence 
d'une  monnaie  assez  abondante,  répandue  jusque  dans  les  camj)agnes,  et  des  échanges 
actifs.  Le  partage  des  fruits  est  un  procédé  tout  à  fait  primitif. 

1782.  Sa  valeur  économique.  —  Cet  antique  contrat  a  été  très  décrié  de  nos 
jours,  surtout  par  les  économistes  anglais.  Mais  un  revirement  s'est  opéré  en  sa  faveur 
dans  l'opinion,  et  il  a  trouvé  de  zélés  défenseurs  en  Italie  et   en  France.  On  lui  reproche 
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<lc  ne  pas  éveiller  l'esprit  (rinilialive  chez  Texploilanl,  q»ii  n'csl  pas  incité  par  l'appât  du 
o-ain  ;  mais  il  permet  de  développer  progressivement  l'habileté  des  classes  rurales,  en  asso- 
ciant le  propriétaire  aux  travaux  de  la  terre,  dont  il  peut  prendre  la  direction.  Il  crée 
«ntre  le  propriétaire  et  le  cultivateur  luie  étroite  communauté,  et,  quand  la  bonne  foi 
préside  à  leurs  relations,  il  concourt  à  établir  la  concorde  entre  les  différentes  classes. 
De  plus,  il  assure,  dans  une  large  mesure,  la  stabilité  des  populations  agricoles,  et  on 
cite  des  métairies  qui  sont  cultivées  depuis  trois  cents  ans  par  les  mêmes  familles.  Voyez 
ie  développement   de  ces  idées   dans   Cauwès,    Cours   d  économie   politique,    t.  I,  n»» 

;no-3i2. 

1783.  Statistique.  —  I.e  métayage  avait  perdu  du  lorrain  après  1860;  il  en  a 
regagné  une  partie  depuis  1880.  En  1882,  on  a  compté  350  000  métairies  (405  000  en 
1886),  contre  750,000  fermes.  Ce  sont  les  départements  de  l'Ouest,  du  Centre  et  du  Sud- 
Ouest  qui  fournissent  la  plus  forte  part  dans  le  métayage. 

*  1784.  Législation.  —  Le  métayage  est  un  contrat  simple,  qui  dépend 
pres(iue  entièrement  d'usages  locaux.  En  aucune  autre  matière,  la  force  du 
droit  coutumier  n'est  restée  aussi  grande.  Les  règles  qu'on  suit  varient 
beaucoup  d'une  région  à  Tautre.  Pendant  longtemps,  les  textes  sont  restés 
à  peu  près  muets  à  son  sujet.  Le  Code  civil  ne  lui  avait  consacré  que  deux 
articles  (1763  et  1764),  sans  grande  importance  et  réglant  une  question 
unique  :  la  faculté  de  sous-louer.  Ce  silence  n'avait  qu'une  cause  :  le  silence 
des  auteurs  antérieurs  ;  Pothier,  entre  autres,  n'en  avait  rien  dit.  Cette  la- 
cune de  la  loi  faisait  naître  des  difficultés  :  quels  étaient  les  droits  du  bail- 
leur? qu'elles  causes  mettaient  fin  au  contrat?  quelle  était  la  durée  du  bail 
sans  écrit?  et  surtout  quelle  était  la  nature  de  la  convention  ? 

Une  loi  du  18  juillet  1889*,  qui  formera  le  titre  IV  du  Code  rural,  a 
.statué  sur  ces  questions  et  donné  une  réglementation  du  métayage  aussi 
complète  qu'on  peut  la  souhaiter  pour  une  matière  où  les  conventions  sont 
libres. 

*  1785.  Ancienne  controverse  sur  la  nature  du  contrat.  —  Avant  1889,  on 
discutait  vivement  pour  savoir  si  le  métayage  était  un  contrat  de  louage  ou  un  contrat  de 
société.  D'une  part,  le  métayage  a  bien  toute  l'apparence  d'une  société:  l'un  apporte 
son  fonds,  l'autre  son  travail,  et  on  partage  les  bénéfices.  Les  Romains  faisaient  déjà  ce 
rapproche  nent  :  «  Alioquin  colonus  partiarius,  quasi  societatis  jure,  et  damnum  et  lucrum 
cum  domino  fundi  partitur  »  (Gaius,  Digeste,  \\\.  XIX,  tit.  2,  fr  25).  De  l'autre,  la 
loi  française,  imitant  en  cela  le  Digeste  lui-même,  traite  du  métayage  à  propos  du  louage, 
et  lui  donne  le  nom  de  bail'^.  Les  opinions  étaient  fort  partagées:  la  majorité  des  au- 
teurs penchaient  pour  le  louage  (Aubry  et  Rau,  ,^  371,  texte  et  note  16;  Golmet  de 
Santerre,  t.  VIL  nos  213  et  213  bis;  Laurent,  t.  XXV,  n"  477;  Guillouard,  t.  IL 
no  617).  La  jurisprudence  était  hésitante,  et  certains  arrêts  admettaient  l'assimilation 
avec  la  société  (Grenoble,  20    mars  1863,   D    63.  5.  237;   Cass.,    21  oct    1889,  D.  90. 

*  Cette  loi  est  maladroitement  intitulée:  «  Loi  sur  le  colonat  partiaire  ».  Nos 
législateurs  ne  savaient  pas  que  le  mot  «  colonat  »  désigne  en  droit  une  condition 
sociale  intermédiaire  entre  l'esclavage  et  la  liberté,  et  disparue  depuis  les  premiers 
temps  du  moyen  âge.  M  faut  dire:  co/ona</e  partiaire.  La  distinction  se  trouve  faite 
dans  tous  les  dictionnaires,  Liltré  en  tête. 

2  L'argument  tiré  du  mot  «  bail  »  n'était  guère  probant,  car  bail  ne  signifie  pas 
iouage  et  peut  s'employer  pour  tout  contrat  qui  implique  un  transfert  ou  une  ces- 
sion faite  à  autrui.  Ainsi  le  bail  à  rente  et  le  bail  à  cens  étaient  des  aliénations.  Un 
bail  à  métairie  pouvait  donc  parfaitement- être  la  remise  d'une  terre  à  titre  d'asso- 
ciation. 
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1,  124);  d'autres,  plus  nombreux,  avec  le  louage  (Cass,,  8  févr.  1875,  D.  75.  1.  169; 
Cass.,  30  mai  1888,  Fiance  judiciaire,  1888,  2.  343.  —  Comp.  Cass.,  28  juin  1892^ 
D.  92.  1.  407,  S.  92.  1.  417). 

Une  opinion  intermédiaire,  soutenue  principalement  par  Marcadé  (sur  l'art.  1763)^ 
faisait  du  métayage  un  contrat  innommé,  intermédiaire  entre  le  louage  et  la  société. 

*  1786.  Système  du  Code  rural.  —  L'intérêt  de  cette  controverse 
était  de  savoir  quelles  règles  il  fallait  appliquer  au  métayage  dans  le  silence 
de  la  loi  :  devait-on  suivre  celles  du  louage  ou  celles  de  la  société  ?  La  loi 
de  1889  a  essayé  de  mettre  un  terme  aux  incertitudes.  Non  pas  qu'elle  se 
soit  prononcée  sur  la  nature  du  contrat  :  le  législateur  a  évité  de  le  faire. 
L'art.  1^'^  définit  le  métayage  de  façon  à  ne  lui  donner  d'une  manière  absolue 
ni  les  caractères  du  louage,  ni  ceux  delà  société.  C'est,  dit  ce  texte,  «  le 
contrat  par  lequel  le  possesseur  d'un  héritage  rural  le  remet  pour  un  cer- 
tain temps  à  un  preneur  qui  s'engage  à  le  cultiver  sous  la  condition  d'en 
partager  les  produits  avec  le  bailleur  ».  C'est  une  définition  conçue  in 
factum,  qui  permet  de  reconnaître  en  fait  les  conventions  méritant  d'être 
appelées  «  métayages  »,  mais  qui  ne  détermine  pas  la  nature  juridique  du 
contrat. 

Il  résulte  cependant  des  déclarations  faites  par  les  rapporteurs  de  la 
Chambre  et  du  Sénat  que  l'intention  du  législateur  a  été  de  faire  du  mé- 
tayage un  contrat  d'une  nature  mixte,  participant  à  la  fois  du  louage  et  de 
la  société,  et  suivant,  selon  les  cas,  les  règles  de  l'une  et  de  l'autre.  Ce  sys- 
tème, dangereux  autrefois  en  ce  qu'il  laissait  le  juge  dans  l'incertitude,  n'a 
pas  d'inconvénients  aujourd'hui  que  la  loi  règle  les  points  principaux.  Elle 
a  notamment  déterminé,  dans  ses  art.  4,  7  et  13,  les  dispositions  du  louage 
applicables  au  métayage. 

1787.  Preuve  du  contrat.  —  La  Cour  de  cassation  a  jugé  qu'avant  1889  les 
règles  établies  pour  la  preuve  du  louage  par  les  art.  1715  et  1716  étaient  applicables  au 
métayage  (arrêt  du  28  juin  1892  précité).  Actuellement,  comme  la  loi  nouvelle  a  énuméré 
les  dispositions  du  titre  du  louage  applicables  au  métayage,  et  que  les  art.  1715-1716  n'y 
sont  pas  rappelés,  on  en  conclut  généralement  dans  la  doctrine  que  le  métayage  est  désor- 
mais soumis  au  droit  commun  en  matière  de  preuves.  Cependant  une  Cour  s'est  pro- 
noncée en  sens  contraire  (Alger,  7  févr.  1895,  D.  95.  2.  488). 

1788.  Partage  des  fruits.  —  L'art.  2  établit  le  partage  par  moitié, 
sauf  convention  ou  usage  contraire.  C'était  déjà  le  droit  commun  auparavant. 
D'ailleurs,  la  règle  légale  ne  s'applique  qu'autant  qu'il  n'y  a  ni  convention 
particulière,  ni  usage  local. 

1789.  Obligations  du  .propriétaire. —  La  loi  met  à  sa  charge  les  ré- 
parations^ à  l'exception  des  réparations  de  menu  entretien  ou  locatives^ 
qui  demeurent  à  la  charge  du  colon,  à  moins  qu'elles  ne  soient  occasionnées 
par  vétusté  ou  par  force  majeure,  ou  qu'il  n'y  ait  une  stipulation  ou  un 
iisage  contraire  (art.  3). 

Le  même  article  mentionne  encore  les  obligations  de  délivrance  et  de  garantie, 
h'impot  foncier  doit   être    payé  par  le    propriétaire,    dans  le  silence  de  la  loi.  Mais  la. 
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convention  ou  l'usage  local  le  uietlcnl  parfois  à  la  charge  du  métayer,  tantôt   pour  moitié 
(Donlogno,  ('liarentcs),  tantôt  luènie  pour  le  tout  (Mayenne,  Vendée). 

1790.  Droits  du  propriétaire.  —  L'art.  5  réserve  les  droits  de  chasse  et  de  pêche 
iiu  propriétaire. 

Ce  même  texte  lui  accorde  formellement  un  droit  de  direction  sur  l'ensemble  de 
l'exploitation,  que  l'on  admettait  déjà  auparavant,  sauf  quelques  dissidences.  Ce  droit  a 
pour  objet,  d'après  le  texte,  la  surveillance  des  travaux,  il'une  part,  et,  de  l'autre,  la 
direction  générale  de  l'exploitation,  soit  pour  le  mode  de  culture,  soit  pour  l'achat  et  la 
vente  des  bestiaux.  Le  métayer  est  ainsi  le  subordonné  du  propriétaire,  à  la  difTércnce  du 
fermier,  qui  est  une  sorte  d'entrepreneur  indépendant  et  ex[)loite  la  terre  à  ses  risques  et 
périls.  Dans  plusieurs  régions,  dans  le  Bourbonnais  par  exemple,  cette  subordination  du 
métayer  est  tellement  marquée  en  fait  et  dans  les  mœurs  qu'on  a  pu  soutenir  que  le 
métayer  était  un  travailleur  salarié  (Thèse  de  M.  Martin  Desboudet). 

1791.  Obligations  du  métayer.  —  La  loi  a  déterminé  avec  soin  les 
diverses  obligations  du  métayer,  tantôt  par  des  dispositions  spéciales,, 
tantôt  sous  forme  de  renvois  au  titre  du  louage.  Elle  Tastreint  k  jouir  de  la 
chose  en  bon  père  de  famille,  et  le  rend  responsable  de  l'incendie,  des 
dégradations  et  des  pertes  arrivées  pendant  la  durée  du  bail,  «  à  moins 
(ju  il  ne  prouve  qu'il  a  veillé  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la  chose  en 
bon  père  de  famille  »  (art.  4). 

Ce  texte  tranche  une  des  plus  vives  controverses  qui  s'agitaient  sur  cette  matière.  Cer- 
tains auteurs  refusaient  d'appliquer  l'art.  1733  au  métayer  et  auraient  voulu  que  le  pro- 
priétaire fit  spécialement  la  preuve  d'une  faute  de  sa  part,  conformément  à  l'art.  1382. 
La  solution  que  la  loi  nouvelle  a  officiellement  consacrée  était  déjà  admise  par  la  grande 
majorité  des  auteurs  et  des  arrêts.  On  a  vu,  d'ailleurs,  que  l'art.  1733  est  conforme  aux 
principes  généraux  et  ne  contient  aucune  présomption  exceptionnelle  contre  le  locataire. 
Cependant,  les  auteurs  de  la  loi  de  1889  se  sont  absolument  mépris  sur  ce  point,  et  ont 
cru  établir  pour  le  métayage  une  disposition  difTérente  de  l'art.  1733,  auquel  ils  ont  évité  de 
renvoyer  parce  qu'ils  le  considéraient  comme  contraire  au  droitcommun  (rapport  au  Sénat, 
7  février  1880,  p.  18-19).  Comp.  Orléans,  13  août  1897,  D.  99    2.  292,  S.  99.  2.  305. 

Par  suite  de  son  obligation  de  veiller  à  la  garde  de  la  chose,  le  métayer  est  responsable 
des  usurpations  commises  par  des  tiers,  s'il  n'en  a  pas  averti  le  propriétaire  (art.  4,  ren- 
voyant à  l'art.  1768). 

1792.  Prestation  colonique.  —  Outre  la  part  de  fruits  à  laquelle  il  a 
droit,  le  propriétaire  stipule  souvent  de  légères  redevances  en  nature 
(beurre,  œufs,  volailles,  etc.)  et  une  somme  d'argent  appelée  de  difrérents 
noms  :  prestation  colonique,  impôt,  droits  de  cour,  charges  de  culture,  etc. 

L'habitude  de  stipuler  cette  prestation  a  été  critiquée  au  Sénat  et  on  en  a  demandé  la 
^uppression,  parce  que,  disait-on,  elle  avait  pour  but  de  décharger  le  propriétaire  de 
l'impôt  foncier.  Mais  le  rapporteur  fit  observer  que  cette  clause  n'avait  rien  d'illicite  et 
(ju'elle  sert  souvent  à  rétablir  l'égalité  entre  les  parties  dans  les  régions  où  la  culture 
exigeant  peu  de  soins,  le  partage  par  moitié  se  ferait  au  détriment  du  propriétaire.  On  a 
aussi  fait  valoir  que  dans  diverses  provinces,  en  Bourbonnais  notamment,  la  prestation 
colonique  est  traditionnellement  considérée  comme  le  loyer  de  certaines  choses  qui  font 
partie  du  capital  apporté  par  le  propriétaire  et  servent  exclusivement  à  l'usage  du  métayer 
(logement,  jardin,  bois  de  chauffage,  etc.). 

1793.  Privilège  du  propriétaire.  —  L'art.  10  reconnaît  expressément  au  pro- 
priétaire le  privilège  du  bailleur  (art.  2l02-lo)  sur  les  meubles,  effets,  bestiaux  et 
portion  de  fruits  appartenant  au  colon,  comme  garantie  du  reliquat  de  son  compte.  Nul 
doute  que  ce  privilège  ne  garantisse  toutes  les  créances  nées  du  bail,  comme  le    dit   l'art. 
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2102,  et  notamment  la  prestation  colonique,  les  réparations  locatives  et  le  remboursement 
des  avances  faites  au  métayer  en  exécution  du  bail.  Mais  il  ne  s'étendrait  pas  aux  sommes 
qui  lui  auraient  été  prêtées  par  une  convention  spéciale. 

1794.  Comptes  d'exploitation.  —  Le  métayage  entraîne  des  comptes  compliqués 
•et  fréquents  entre  les  parties.  Il  est  permis  à  chacune  d'elles  de  demander  un  règlement 
annuel  (art.  11).  Le  juge  de  paix  est  compétent  pour  statuer  en  cas  de  litige,  à  quelque 
somme  que  l'intérêt  contesté  puisse  s'élever,  sauf  appel  s'il  y  a  lieu.  Ceci  constitue  une 
extension  considérable  du  rôle  des  juges  de  paix,  auxquels  la  loi  du  25  mai  1888,  art.  3, 
n'attribue  compétence,  en  matière  de  locations,  que  si  le  loyer  annuel  n'atteint  pas 
400  francs. 

Ce  n'est  pas  la  seule  dérogation  au  droit  commun  admise  par  l'art.  11.  La  preuve 
■écrite  n'est  pas  exigée  pour  les  éléments  du  compte.  Le  juge  peut  admettre  la  preuve 
testimoniale,  s'il  le  juge  convenable,  et  même  statuer  «  sur  le  vu  des  registres  des 
parties  ». 

1795.  Des  risques.  —  La  loi  prévoit  la /îer^e  ^o^a/e  des  objets  compris 
dans  le  bail  (hypothèse  à  peu  près  irréalisable,  en  dehors  du  cas  d'expro- 
priation), pour  dire  que  le  bail  est  résilié  de  plein  droit  (art.  8).  La  perle 
partielle  fait  naître  une  faculté  réciproque  de  résiliation,  laquelle  peut  être 

prononcée  «  suivant  les  circonstances  ». 

Quant  aux  pertes  de  récoltes,  elles  ne  donnent  lieu  à  aucune  indemnité: 
chacune  des  parties  en  supporte  naturellement  sa  part. 

1796.  Sous-locations.  —  Les  art.  1763  et  1764  interdisent  au  métayer  de  sous- 
louer  ou  de  céder  son  bail,  à  moins  que  cette  faculté  ne  lui  ait  été  expressément  con- 
sentie. 

1797.  Durée  des  baux.  - —  Le  plus  souvent  la  durée  est  fixée  par  la 
convention  ou  parFusage  des  lieux.  Quand  aucun  terme  n'est  mis  à  sa  durée. 
Je  métayage  est  régi  par  Fart.  1736  (L.  18  juillet  1889,  art.  13).  Par  suite, 
il  sera  susceptible  de  durer  indéfiniment,  mais  chaque  partie  peut  donner 
congé  à  l'autre  en  se  conformant  à  Fusage  des  lieux.  Par  ce  renvoi  à  Fart. 
1736,  la  loi  écarte  l'application  des  règles  spéciales  aux  baux  à  ferme  éta- 
blies dans  Fart.  1774  et,  notamment,  celle  qui  consiste  à  faire  durer  le  bail 
des  terres  assolées  autant  d'années  qu'il  y  a  de  soles. 

1798.  Résiliation  en  cas  de  vente.  —  Le  métayage  étant  un  mode 
•d'exploitation  qui  ne  convient  pas  à  tout  le  monde,  le  propriétaire  réserve 
«ouvent  une  faculté  de  résiliation  au  profit  de  Facheteur,  au  cas  où  il  vien- 
drait à  vendre  sa  propriété.  L'art.  7  porte  (|ue  cette  faculté  de  résiliation  ne 
peut  être  exercée  qu'au  moyen  d'un  congé  donné  suivant  Fusage  des  lieux. 
Le  métayer  a  droit,  en  outre,  à  une  indemnité,  à  raison  des  impenses 
extraordinaires  qu'il  a  pu  faire,  et  cette  indemnité  doit  représenter  «  le 
profit  qu'il  aurait  pu  en  tirer  pendant  la  durée  de  son  bail  ».  Il  y  a  là  une 
différence  avec  le  louage  pour  lequel,  d'après  Fart.  1746,  Findemnité  est  le 
tiers  des  loyers  restant  à  courir  (ci-dessus  n"1743). 

Les  art.  1749,  1750  et  1751  sont  déclarés  applicables  au  métayage. 

1799.  Effet  delà  mort  des  parties.  —  De  tout  temps,  il  a  été  reconnu  que  la 
mort  du  bailleur  était  indifférente.  Aussi  Fart.  6  dit-il  qu'elle  ne    résout    pas   le  bail.  On 
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discutait,  au  coulrairo,  pour  clélcrmincr  relTct  do  la  mort  du  môtaycr.  Les  uns  voulaient 
appliquer  pinoincnl  et  simplement  l'art.  1872,  d'après  leijucl  1(^  louage  n'est  résolu  ni  par 
la  mort  du  bailleur  ni  par  eclle  du  preneur.  D'autres  pensaient  cpie  la  .mort  du  métayer 
devait  entraîner  la  résolution  du  contrat,  parce  que  celui-ci  leur  seiriblait  fait  en  consi- 
dération de  sa  personne.  Ils  s'appuyaient  pour  le  démontrer,  soit  [)ar  analogie  sur  les 
règles  de  la  société,  soit  spécialement  siu-  les  conditions  d'un  contrat  dans  lequel  le  culti- 
\ateur  ne  promet  pas  d'argent,  comme  dans  le  louage,  mais  seulement  son  travail,  de 
sorte  que  la  considération  de  son  honnêteté  et  de  son  habileté  joue  un  r(Me  décisil"  dans  la 
préférence  que  le  propriétaire  lui  accorde.  Clette  raison  a  paru  convaincante  au  législateur 
qui,  dans  lart.  6,  déclare  le  métayage  résolu  par  la  mort  du  colon. 

Quelques  auteurs  regrettent  que  ce  système  ait  triomphé  et  auraient  préféré  voir 
ado[)tcr  une  solution  anciennement  proposée  par  (iui  Coquille  (Quest.  206)  :  maintien  du 
bail  au  prolit  des  héritiers  du  colon,  sauf  dans  le  cas  où  le  métayer  ne  laisserait,  à  son 
décès,  qu'une  veuve  et  des  enfants  mineurs,  incapables  de  continuer  l'exploitation  (Guir.- 
LouARD,  t.  II,  n«  63;J,  XX.VIII). 

L'art.  6  n'autorise  pas  l'expulsion  immédiate  des  héritiers  du  métayer  décédé.  Ils  ont  le 
droit  de  rester  en  possession  de  l'héritage  jusqu'à  l'époque  fixée  par  l'usage  des  lieux 
pour  l'expiration  des  baux  annuels. 

En  cas  d'ex[)ulsion,  les  héritiers  du  colon  ont  droit  à  une  indemnité  pour  impenses 
réglée  comme  il  est  dit  au  n"  1798  (art.  6  et  7  cbn). 

1800.  Prescription.  —  Une  autre  disposition  très  remarquable  de  la 

loi  de   1889   est  ïinsliliilioii  (Viine  prescriplion  quinquennale  pour  toutes 

les  actions  qui  naissent  du  métayage;  mais  cette  prescription  ne  court  qu'à 

compter  du  Jour  de  la  sortie  du  colon  (art.  12). 

Cet  article  diffère  sur  deux  points  de  l'art.  2277  qui  établit  une  prescription  de  même 
durée  povn-  les  fermages  :  1°  le  point  de  départ  n'est  pas  le  même  ;  c'est  le  jour  final  du 
bail  et  non  pas  le  jour  d'échéance  de  chaque  terme  de  loyers  ;  2»  les  actions  nées  du 
louage  durent  trente  ans,  à  l'exception  de  la  seule  action  en  paiemefit  des  loyers;  en 
matière  de  métayage,  la  prescription  de  cinq  ans  est  générale  et  s'applique  à  toute  action, 
quel  qu'en  soit  l'objet. 

'     C.  —  Louage  à  domaine  congéable. 

1801.  Bibliographie.  —  Baudouin  de  Maisonblaachjî,  Institutions  convennn- 
cières,  Saint-Brieuc,  1776,  2  vol.  in-12.  — Aulanier,  Traité  du  domaine  congéable. 
Rennes,  1824.  —  Paul  Henrv,  Une  Kneille  coutume  bretonne,  Angers  et  Rennes, 
1894;  du  même,  I.a  loi  bretonne  du  23  novembre  1896  (8  févr.  1897),  Revue  criti- 
que, 1897.  —  Sur  cette  même  loi  voir  Pinchox  et  Gouhvil,  Domaines  congéables, 
Morlaix,  1897.  —  Comp.  Denisse,  Revue  critique,  189S,  t.  XXII,  p.  160,  et  Henry 
DE  Villeneuve,  thèse,  Paris,  1883. 

1802.  Origine.  —  Cette  forme  particulière  de  bail  est  pratiquée  en  Bretagne  depuis 
un  temps  immémorial  ;  on  en  connaît  des  traces  dès  le  xii^  siècle  et  elle  paraît  se  ratta- 
cher à  l'établissement  des  Bretons  qui  sont  venus  d'outre-mer  dans  la  péninsule  armori- 
caine au  vi«  siècle,  chassés  de  leur  île  par  les  invasions  saxonnes.  Avant  eux,  le  pays  était 
purement  gallo-romain. 

1803.  Zone.  -  Actuellement  ce  bail  n'est  usité  que  dans  les  trois  départements  bas- 
bretons  (Finistère,  Morbihan  et  Cotes-du-Nord),  et  encore  il  faut  dépa.sser  Vannes  et 
Saint-Brieuc  pour  en  trouver.  Mais,  quoiqu'on  le  pense  généralement,  le  bail  à  domaine 
congéable  n'est  pas  obligatoirement  renfermé  dans  cette  région  étroite.  Aucune  de  ses 
clauses  n'est  contraire  au  Code  civil,  et  son  emploi  serait  parfaitement  régulier  sur  un 
point  quelconque  des  territoires  régis  par  la  loi  française.  Ce  qui  s'oppose  à  son  extension 
est  donc  uniquement  une  qtiestion  de  mœurs  et  de  milieu.  Quelques-uns  de  ses  partisans 
rêvent  même  pour  lui  le  plus  brillant  avenir  et  voudraient  le  voir   pratiqué,    comme   ins- 

TLAMOL,  2'  éd.  II  —   36 


562  CONTRATS    SPÉCIAIX: 

trumenl  de  (lélViclicmenl  et  de  colonisalloii,    dans    les    pays   nouvellement  soumis  à  notre 
atitorité. 

1804.  Législation.  —  Loin  d'avoir  été  supprime  par  les  lois  de  la  Résolution  qui 
ont  aboli  les  anciennes  formes  de  tenures,  le  bail  à  domaine  congéable  a  subsisté  et  fait 
même  l'objet  de  toute  une  réglementation  spéciale,  contenue  dans  les  lois  des  7  juin- 
6  août  1791,  et  dans  celle  du  20  novembre  1896,  cpii  a  été  promulguée  seulement  le 
8  février  1897  '. 

1805.  Analyse  du  contrat,  —  Pour  comprendre  le  domaine  congéable,  il  faut  se 
reporter  à  la  concession  primitive  et  suj)j!oser  la  terre  encore  nue  ou,  du  moins,  dans  son 
état  naturel.  Le  propriétaire  la  concède  au  cultivateur  moyennant  une  rente  annuelle  très 
légère,  appelée  rente  cotwenancière'^,  à  laquelle  s'ajoutent  ordinairement  des  prestations 
en  nature  également  minimes  (blé,  beurre,  volailles,  etc.).  En  outre,  à  cliaque  renou- 
vellement des  baillées  dont  il  sera  jiarlé  plus  loin,  le  cultivateur  paie  au  propriétaire  une 
sorte  de  pot-de-vin  appelé  coiinn'issioii . 

Le  bailleur  conserve  la  propriété  du  fonds,  et  on  l'appelle  le  foncier;  mais  le  preneur 
devient  propriétaire  de  tous  les  travaux  qu'il  exécute  à  la  surface  du  sol,  constructions, 
plantations,  fossés,  talus,  puits,  drainages,  etc.  Sa  maison  est  à  lui.  Le  foncier  n'a  que  le 
sol  nu,  et  les  arbres  qui  croissent  naturellement,  et  que  pour  cette  raison  on  appelle 
((  arbres  fonciers  ».  G  est  par  allusion  au  droit  de  propriété  du  cultivateur  sur  les  édi- 
fices et  sup!'r(ices,  qu'on  l'appelle  le  douanier.  On  lui  donne  avissi  le  nom  de  colon. 

1806.  Du  congément  et  des  baillées  d'assurance.  —  Les  droits  des  parties 
étant  ainsi  déterminés,  ce  (|ui  caractérise  le  domaine  congéable  et  ce  qui  lui  a  valu  son 
nom,  c'est  le  droit  de  congément  qui  appartient  au  foncier.  Le  propriétaire  peut  «  con- 
gédier »  le  domanier  et  réunir  la  propriété  des  superfices  à  celle  du  fonds,  à  la  cbarge 
d'en  payer  la  valeur  au  domanier,  sous  le  nom  de  droits  réparatoires  ou  droits  conve- 
nanciers. 

Pour  tranquilliser  le  domanier  contre  l'exercice  du  congément,  le  propriétaire  lui  con- 
sent des  baillées  d'assurance,  indéfiniment  renouvelables,  pendant  lesquelles  il  renonce 
à  exercer  son  droit  ;  le  congément  ne  peut  plus  avoir  lieu  qu'à  l'expiration  de  la  baillée 
en  cours. 

1807.  De  l'exponse.  —  Jusqu'à  la  Révolution,  le  colon  n'avait  yms  le  droit  de  re- 
quérir le  congément.  Il  pouvait  seulement,  quand  il  trouvait  la  rente  convenancière  trop 
lourde,  faire  exponse,  c'est-à-dire  déguerpir  :  il  s'affrancbissait  par  là  de  ses  cbarges, 
mais  il  perdait  la  valeur  de  ses  droits  réparatoires,  que  le  foncier  acquérait  sans  bourse 
délier.  L'art.  11  de  la  loi  de  1791  avait  bien  accordé  aux  domaniers  le  droit  de  provoquer 
le  congément  et  de  se  faire  rembourser  la  valeur  des  édifices  et  superfices;  mais  une 
clause,  qui  était  devenue  de  style  dans  tous  les  baux  à  domaine  congéable,  enlevait  aux 
domaniers  cette  faculté. 

C'est  contre  cette  situation  que  les  cultivateurs  protestèrent  par  des  pétitions  adressées 
aux  Cbambres  en  1890  et  1892  et  qui  amenèrent  le  vote  de  la  loi  de  1896  (1897).  Cette 
loi  a  accordé  aux  domaniers,  au  cas  où  ils  auraient  renoncé,  eux  ou  leurs  auteurs,  au  bé- 
néfice de  l'art.  11  de  la  loi  de  1791,  la  faculté  de  se  faire  indemniser  de  leurs  droits  répa- 
ratoires, quand  ils  font  exponse.  Il  y  a  une  différence  entre  le  système  de  1791  et  celui 
de  1896  :  la  loi  de  1791  permettait  au  domanier  d'obtenir  une  indemnité  comme  au  cas 
de  congément,  c'est-à-dire /;«/• /e  menu,  et  en  considérant  la  valeur  des  édifices  et  super- 
fices en  eux-mêmes  et  indépendamment  de  la  plus-value  qu'ils  procurent  au  fonds  ;  On 
.  arrive  ainsi  à  un  chifTre  très  élevé.  La  loi  de  1896  veut  qu'on  estime  leur  valeur  en  bloc. 

1  II  est  arrivé  à  cette  dernière  loi  une  petite  mésaventure  :  à  la  Chancellerie,  on 
avait  oublié  de  la  promulguer.  C'est  ce  qui  explique  le  long  intervalle  qui  sépare  le 
dernier  vote  des  Chambres  de  sa  promulgation.  Le  délai  d'un  mois  fixé  par  la  loi 
constitutionnelle  du  18  juillet  1875  (art.  7)  a  été  largement  dépassé. 

2  C'est-à-dire  conventionnelle,  du  vieux  mot  convenance  ou  convenant,  accord,  coi.- 
trat.  Le  bail  à  domaine  congéable  s'appelle  aussi  bail  à  convenant  ou  convenant  tout 
court. 
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et  en  supposant  le  fonds  d'abord  recouvert,  puis  dé|)ouillé  de  ses  édifices  et  superfices  :  le 
domanicr  n'a  droit  qu'à  la  dirtorence.  De  plus,  la  loi  nouvelle  donne  au  foncier  un  délai 
d'un  on  pour  payer  l'indenuiité  et  sans  intérêts. 

1808.  Rôle  économique.  —  Tel  est  ce  contrat  remarquable  qui  favorise  la  mise 
en  culture  des  terres  pauvres;  le  paysan  prend  la  terre  à  bail  et  n'a  à  payer  annuellement 
qu'une  somme  minime.  Il  est  incité  à  l'améliorer  par  la  perspective  de  devenir  proprié- 
taire de  tous  ses  travaux,  avec  la  certitude  (aujourd'hui  absolue)  d'en  être  indemnisé 
quand  il  abandormera  la  terre,  volontairement  ou  non.  De  son  côté,  le  propriétaire  trouve 
«lans  l'exercice  répété  du  congément,  le  moyen  d'élever  son  revenu  à  mesure  que  la  puis- 
sance productive  du  sol  augmente.  C'est  donc  un  contrat  de  défrichement  ingénieuse- 
ment agencé.  —  11  peut  d'ailleurs  s'appliquer  même  à  des  bâtiments  isolés,  à  des  habi 
lations,  et  il  y  en  a  des  exemples  en  Bretagne. 

D.  —  Bail  à  complant. 

1809.  Bibliographie.  —  Augustin  Dklalandf,  Rapport  sur  le  bail  à  com- 
plant, 1895  (Non  mis  dans  le  commerce.  Sur  ce  rapport  voyez  Beucher,  p.  148).  — 
Oauwès,  Grande  Encyclopédie,  v«  Complant.  —  Thèses  sur  le  bail  à  complant:  Em. 
Thébaud,  Caen,  1891;  R.  Beucher,  Paris,  1899.  — Voir  aussi  Chénon,  Les  démem- 
brements de  la  propriété  foncière,  p.  76  à  81.  —  Glasson,  Histoire  du  droit  et  des 
institutions  de  la  France,  t.  IV,  p.  430  à  434.  —  Bibliographie  plus  complète  dans  la 
thèse  précitée  de  M.  Beucher. 

1810.  Notion  sommaire.  —  Le  bail  à  complant  est,  comme  le  domaine  congéable 
et  l'emphytéose,  un  contrat  qui  a  survécu  à  labolition  générale  des  anciennes  tenures 
prononcée  par  l'Assemblée  constituante^.  Il  est  aujourd'hui  confiné  dans  une  étroite  ré- 
gion :  la  partie  de  la  Loire-Inférieure  qui  se  trouve  sur  la  rive  gauche  du  fleuve  et  dajis 
quelques  cantons  du  Maine-et-Loire  et  de  la  Vendée. 

C'est  un  genre  de  bail  spécial  aux  vignes,  qui  sont  très  nombreuses  dans  cette  région. 
11  présente  les  caractères  suivants  : 

1°  Il  n'opère  aucun  démembrement  de  la  propriété  entre  le  preneur  et  le  bailleur 
ot  constitue  par  suite  un  simple  louage^. 

2°  Le  preneur  est  obligé  de  planter  le  terrain  en  vigne,  quand  ce  n'est  pas  déjà  fait**. 
De  là  le  nom  de  bail  à  complant. 

3"  Il  s'oblige  à  donner,  chaque  année,  au  bailleur  une  portion  variable  de  la  récolte, 
ordinairement  le  quart,  quelquefois  le  tiers  ou  le  quint.  Cette  redevance,  appelée  «  de- 
voir »,  a  fait  aussi  donner  au  contrat  le  nom  de  bail  à  devoir  de  tiers  ou  de  quart. 

1  L'origine  du  complant  nantais  n'est  pas  connue.  Aussi  loin  qu'on  peut  le  suivre 
<lans  le  passé,  il  diffère  profondément  du  complant  des  autres  régions,  qui  impliquait 
un  partage  du  sol  entre  le  preneur  et  le  bailleur.  Le  plus  ancien  acte  que  je  connaisse 
date  de  1397  et  vient  du  prieuré  du  Pellerin,  sur  la  Loire  (Archives  de  la  Loire-infé- 
rieure). 

'  11  paraît  en  avoir  été  ainsi  depuis  une  époque  très  reculée.  Une  délibération  des 
Etats  de  Bretagne,  du  11  novembre  1760,  et  une  délibération  de  la  paroisse  de  Saint- 
Julien-de-Concelles,  de  1787,  prouvent  que  le  cultivateur  n'était  pas  considéré  comme 
propriétaire  au  xviiie  siècle  (Rapport  Augustin  Delalande,  1895,  annexe  VI).  Cela  est 
encore  constaté  par  un  acte  de  notoriété  du  tribunal  civil  de  Nantes  du  4  nivôse  an 
VIII  (25  décembre  1799),  reproduit  dans  la  thèse  de  M.  Beucher,  p.  212,  et  qui  a  servi 
à  la  rédaction  d'un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  4  thermidor  an  VIII  (Sirey,  Loix  anno- 
tées, t.  I,  p.  5i3).  La  question  s'était  posée  alors  parce  que  beaucoup  de  colons  avaient 
la  prétention  de  faire  assimiler  leur  tenure  à  un  bail  à  rente  et  de  profiter  par  suite  de 
la  faculté  de  rachat,  introduite  par  la  Révolution,  qui  aurait  libéré  la  terre  en  leur 
laissant  la  propriété  entière  de  la  vigne.  Leur  prétention  fut  rejetée  parce  qu'il  fut 
reconnu  que  le  bail  à  complant  du  pays  nantais  n'était  pas  translatif  du  domaine 
utile  et  que  la  propriété  entière  du  sol  restait  au  bailleur. 

'  La  plupart  des  baux  à  complant  portent  sur  des  terrains  déjà  plantés  de  vignes  ; 
<iependant,  on  en  voit  qui  ont  pour  but  la  création  d'un  nouveau  vignoble  (Exemple 
àa.ié  de  1898,  dans  la  thèse  de  M.  Beucher,  p.  295). 
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4°  Le  bail  en  principe  est  perpétuel^ .  Cette  clause,  admise  en  fait,  est  contraire  aux 
dispositions  du  droit  moderne,  et  résulte  d'un  grand  nombre  de  baux  encore  en  cours- 
d'exécution  depuis  un  temps  immémorial,  ou  dont  les  originaux  remontent  avant  la  Ré- 
volution. On  trouve  aussi  des  baux  temporaires. 

1811.  Réforme  de  1898. —  Une  habitude,  qui  ne  paraît  pas  remonter  au  delà  do 
la  Révolution,  a  fait  considérer  les  baux  à  complant  comme  prenant  fin  quand  la  vigne- 
venait  à  périr  (Trib.  de  Nî^ntes,  16  juill.  1846).  D'après  une  consultation  donnée  le  k  août 
1838,  par  M<^  Laennec,  «  le  bail  à  complant  finit  avec  le  vieux  plant  auquel  le  droH 
du  preneur  était  attaché  ))^.  Malgré  cette  règle,  un  cultivateur  qui  avait  soin  d'entretenir 
la  vigne  pouvait  donner  à  son  bail  une  quasi-perpétuité.  Mais  quand,  vint  le  phylloxéra,, 
il  fallut  arracher  des  vignobles  entiers,  et  beaucoup  de  propriétaires  émirent  alors  la  pré- 
tention de  reprendre  leur  terre  pour  en  disposer  à  leur  gré.  La  jurisprudence  leur  en 
reconnut  le  droit  (Trib.  de  Nantes,  4  déc.  1893,  S.  94.  2.  315;  Cass.,  11  fév.  1896,  D. 
96.  1.  239,  S.  97,  1.  10).  Après  bien  des  luttes  et  bien  des  résistances,  le  gouvernement 
fit  voter  la  loi  du  8  mars  1898,  qui  autorise  les  colons  à  reconstituer  les  vignes  détruites- 
sans  que  le  caractère  ni  la  durée  du  bail  soient  modifiés.  On  leur  accorde  à  cet  eflct  un. 
délai  de  quatre  ans  à  compter  de  l'époque  où  leur  vigne  est  détruite  et  on  la  considère 
comme  détruite  quand  la  moitié  des  ceps  est  devenue  improductive.  Pour  les  détails^ 
voyez  le  texte. 

E.  —  Du  cheptel. 

1812.  Etymologie.  —  Le  mot  cheptel,  qu'on  prononce  chetel^,  vient  du  mot 
latin  catalluni,  qui  désignait  au  moyen  âge  toute  espèce  de  biens  meubles  et  spéciale- 
ment le  bétail.  Le  cheptel  est  donc  le  bétail.  C'est  par  extension  seulement,  et  par  un 
véritable  abus  qu'on  donne  ce  nom  au  contrat  dont  le  bétail  est  l'objet.  On  ne  devrait 
pas  dire  «  bail  à  cheptel  «  ou  «  louage  à  cheptel  »  comme  le  font  la  loi  et  les  auteurs,, 
pas  plus  qu'on  ne  dit  «  bail  à  maison  »  ou  «  bail  à  terres  «,  puisque  le  cheptel  est 
l'objet  du  bail. 

1813.  Division.  —  Le  cheptel  ou  bétail  peut  faire  l'objet  de  deux  sortes  de  con- 
trats :  tantôt  le  troupeau  est  V objet  unique  du  contrat,  tantôt  il  est  Vaccessoire  d'une 
terre  qui  est  prise  à  ferme  ou  à  métayage.  Le  premier  cas  est  régi  par  les  art.  1804  à 
1820,  auxquels  on  peut  joindre  l'art.  1831  ;  le  second,  par  les  art.  1821  à  1830. 

1814.  Observation.  —  La  réglementation  assez  détaillée  donnée  par  la  loi  sur  ces»- 
différents  contrats  n'a  aucune  importance  doctrinale.  ISous  nous  bornerons  à  des  notions 
sommaires.  On  trouvera  de  très  longs  développements  sur  cette  matière  dans  le  Traité 
des  cheptels  de  Pothier  (édit.  Bugnet,  t  IV,  p,  337-375).  Voir  aussi  La  Thaumassièri% 
commentateur  des  Coutumes  du  Berry. 

1815.  Emploi  du  contrat,  -r-  On  peut  employer  ces  différents  contrats  pour  des 
animaux  de  race  (juelconque,  pourvvi  qu'ils  soient  «  susceptibles  de  croit  ou  de  profit 
pour  l'agriculture  ou  le  commerce  »  (art.  1802).  Mais  il  faut  qu'il  s'agisse  d'un  trou- 
peau entier,  de  ce  que  l'art.  1800  appelle  «  un  fonds  de  bétail  »,  et  non  de  quelques 
bêtes  isolées. 

1"  Cheptel  faisant  seul  l'objet  du  contrat. 

1816.  Distinction.  —  Lorsque  le  bétail  n'est  pas  l'accessoire  d'un  fonds  de  terre 
faisant  en  même  temps  que  lui  l'objet  du  contrat,  il  faut  distinguer  deux  hypothèses  : 

1  II  est  assez  curieux  de  voir  la  jurispradence  admettre  actuellement  des  baux  sus- 
ceptibles de  «  se  continuer  tant  que  la  chose  louée  existe  et  ne  cesse  pas  d'être  régu- 
lièremenL  cultivée  »  (Cass.,  M  février  tS96,  1).  96.  1.  239,  S.  97.  1.  10). 

2  Dans  les  anciens  baux  il  était  dit,  en  ell'et,  que  le  bailleur  reprendrait  sa  terre  si 
le  preneur  laissait  périr  la  vigne  qu'il  était  cliaigé  d'entretenir.  C'était  plutôt  une 
sanction  de  son  obligation  qu'une  cause  naturelle  d'extinction  du  bail. 

3  Le  p  paraît  être  d'introduction  moderne  et  ajouté  par  imitation  du  mot  capitale. 
Les  formes  anciennes  du  mot  «  cheptel  »,  qui  sont  très  variées,  ne  le  comportent  pas; 
on  écrivait:  chatel,  chaistel,  chelel,  catel,  etc.  Voyez  Godefrov,  Dictionnaire  de  l'an- 
cienne langue  française,  \°  Chatel. 
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1^  Ae  bétail  appartient  en  entier  à  l'une  des  parties,  que  la  loi  appelle  «  le 
bailleur  »,  Tautrc  étant  «  le  preneur  »  (arl.  180'*).  (^esl  le  cheptel  simple  ordinaire 
j(PoTniEK,   Cheptels,  n'^  1). 

2"  Le  bétail  est  fourni  par  moitié  par  les  deux  contractants.  C'est  le  cheptel  à  moitié 
(art.  1818).  Conap.  Pothier,  n'>s  56  et  siiiv.  — Déjà  du  temps  de  Polhier,  on  assurait 
que  le  cheptel  à  moitié  n'était  plus  en  usage  ;  il  en  traitait  néanmoins  parce  qu'il  en  ctaM 
-question  dans  les  (Coutumes  ilu  Berry  et  du  Nivernais. 

1817.  Nature  du  contrat.  —  Le  cheptel  à  moitié  est  certainement  vm  contrat 
de  société  el  la  loi  lui  en  donne  le  nom  (art.  1818).  La  nature  du  cheptel  simple  est  dis- 
'Culée  (Dai.i.oz,  lîépert.,  v"  Louage  à  cheptel,  n"^  14;  Guillouard,  t.  II,  n''  915). 
•(]'est,  cependant,  très  certainement  une  société  dans  laquelle  l'un  fait  vui  apport  en 
nature,  et  l'autre  un  apport  en  industrie.  Le  bénéfice  principal  (le  croît  et  la  laine)  se 
partage;  mais  le  preneur  jirofite  seul  du  lait,  du  fumier  et  du  travail  des  animaux.  — 
.Pour  plus  de  détails  voyez  les  textes. 

2"  Cheptel  donné  accessoirement  à  une  terre. 

1818.  Distinction.  —  l^cux  hypothèses  sont  à  distinguer,  selon  que  le  preneur  de 
•la  terre  est  un  fermier  ou  un  métayer. 

1819.  Caractère  accessoire  du  cheptel. —  Le  bétail  fait  alors  l'objet  d'un  èai7 
riccessoire,  soumis  à  des  règles  propres,  mais  qui  suit  le  sort  du  bail  de  la  terre  quant 
à  la  durée  :  tous  deux  finissent  en  même  temps.  En  outre  la  nature  différente  du  louage 
ou  du  métayage  inllue  dans  une  certaine  mesure  sur  la  condition  du  cheptel. 

Le  bétail  étant  attaché  au  fonds,  dans  les  termes  de  l'art.  522,  est  immeuble  par  desti- 
nation. 

1820.  Cheptel  donné  au  fermier.  —  Le  bailleur  conserve  la  propriété  du  bétail 
{art.  1822),  et  néanmoins  il  n'en  supporte  pas  les  risques  :  la  perte,  même  totale,  est 
])0ur  le  fermier,  sauf  convention  contraire  (art.  1825).  A  la  fin  du  bail,  le  fermier  doit 
laisser  un  troupeau  équivalant  à  celui  qu'il  a  reçu  ;  s'il  y  manque  quelques  têtes,  il  doit 
en  payer  la  valeur,  et  c'est  seulement  l'excédent  qui  lui  appartient  (art.  1826).  De  là  le 
nom  de  cheptel  de  fer  donné  au  bétail  qui  fait  l'objet  d'un  tel  contrat. 

En  revanche,  le  fermier  a  droit  à  tout  le  profit  du  troupeau,  croît,  laine,  laitage,  etc. 
Toutefois,  il  est  tenu  d'employer  tout  le  fumier  à  l'exploitation  de  la  terre  et  ne  peut  le 
vendre  pour  son  profit  personnel  (art.  1824). 

1821.  Cheptel  donné  au  métayer,  —  Celui-ci  suit  des  règles  un  peu  différentes 
<lu  cheptel  de  fer.  Le  profit  du  troupeau  se  partage,  au  lieu  d'appartenir  en  entier  au 
cultivateur  ;  mais,  d'un  autre  côté,  celui-ci  est  alTranchi  de  toute  responsabilité  en  cas  de 
perte  totale  par  cas  fortuit  (art.  1827)  ;  il  ne  supporte  que  la  perte  partielle,  à  laquelle  il 
doit  faire  face  à  l'aide  du  croit  (arg.  art.  1810  et  1830). 

F.  —  Locations  de  chasses, 

1822.  Notions  sommaires.  —  Le  droit  de  chasse  est  susceptible  d'être  loué.  En 
ce  sens  Gass.,  10  janv.  1893,  D.  93.  1.  101,  S.  93.  1.  185'.  Le  bail  du  droit  de  chasse 
est  soumis  au  droit  commun,  la  loi  n'ayant  établi  pour  lui  aucune  règle  particulière.  Il  en 
résulte  un  danger  assez  grave  :  un  propriétaire  louera  difficilement  deux  fois  de  suite  sa 
chose  à  des  personnes  différentes,  à  titre  de  bail  à  ferme  ou  de  bail  à  loyer  ;  le  premier 
preneur  est  mis  en  possession  avec  une  notoriété  de  fait  qui  empêche  cette  fraude  de  se 
commettre  aisément.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  de  chasse,  que  rien  n'annonce  ex- 
térieurement, et  on  a  vu  des  propriétaires  peu  scrupuleux  céder  successivement  leur  droit 
<le  chasse  à  plusieurs  personnes.  Le  premier  locataire  est  préféré  à  tous  les  autres,  pourvu 

1  Ce  point  est  cependant  contesté  par  M.  Esmein,  dans  sa  note  du  Sirey,  sous  cet 
arrêt.  Mais  la  légalité  du  bail  de  la  chasse  résulte  du  décret  du  25  prairial  an  XIII  et 
de  l'ordonnance  du  24  juillet  1832,  qui  s'occupent  de  la  mise  à  ferme  du  droit  de 
chasse,  le  premier  dans  les  bois  communaux,  la  seconde  dans  les  forêts  de  l'Etat. 
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que  son  bail  ail  date  cerlaine  ;  les  locataires  postérieurs  sont  réduits  à  un  recours  contre 
leur  bailleur.  La  jurisprudence  décide  même,  ce  qui  est  quelque  peu  draconien,  que  le 
second  locataire  commet  un  délit,  quand  il  chasse  en  vertu  de  son  bail  sur  la  terre  louée 
précédemment  à  un  autre,  parce  que  l'excuse  tirée  de  la  bonne  foi  n'est  pas  admise  en 
cette  matière  (Douai,  l^  févr.  1898,  D.  99.  2.  191).  —  En  revanche  le  locataire  d'une 
chasse  ne  peut  pas  poursuivre  les  délits  qui  se  commettent  sur  la  terre  louée  par  lui  tant 
que  son  bail  n'a  pas  acquis  date  certaine  (Gass.,  16  juill.  1869,  D.  69.  1.  535,  S.  70.  1. 
93).  En  sens  contraire  Angers,  27  janv.  1873,  D.  73.  2.  51. 


CHAPITRE  II 

1>L     LOUAGE    DE    TRAVAIL 

§  1.  —  Généra  lit/' S. 

1823.  Bibliographie.  —  Cornu  ,  Du  louage  de  services  ou  contrat  de  tra- 
vail, 1895.  —  Hubert- Valleroux,  Le  contrat  de  travail,  1895.  —  Voyez  aussi  les^ 
ouvrages  généraux  sur  />«  législation  industrielle,  de  MM.  Bry  (1896),  Dufourman- 
TELLE  (1893),  Pic  (1894).  —  Les  traités  d'ensemble  sont  peu  nombreux,  mais  les  travaux 
spéciaux  abondent  sur  les  questions  particulières  que  soulève  ce  contrat.  Voyez  ci-dessous 
pour  les  salaires,  n"  1846  et  suiv.  ;  pour  la  responsabilité  des  accidents,  et  le  risque 
professionnel,  n'^^  1851,  1856  et  1860;  pour  la  résiliation,  n^  1883;  pour  les  règle- 
ments d'atelier,  no  1834.  —  De  nombreuses  propositions  de  lois  sont  faites  aux  Cham- 
bres. Voyez  les  relevés  publiés  par  V Office  du  travail,  spécialement  dans  son  Bulletin  de 
janvier  1901 . 

**1824.  Définition. —  Le  louage  de  travail  est  le  contrat  par  lequel  une 
personne  s'engage  à  travailler  pendant  un  temps  pour  une  autre,  moyen- 
nant un  prix  proportionnel  au  temps,  appelé  salaire.  Comp.  arl.  1710. 

*1825.  Importance.  —  Ce  contrat,  dédaigné  jusqu'à  nos  jours  par  la 
presque  totalité  -des  jurisconsultes  qui  ne  s'en  occupent  point,  est  cependant 
un  des  plus  importants  qui  existent,  car  c'est  par  lui  que  vit  la  grande 
majorité  des  hommes. 

*  1826.  Dénomination.  —  On  hésite  encore  sur  le  nom  à  appliquer  à 
ce  contrat.  Ce  sont  surtout  les  économistes  qui,  se  plaçant  à  un  autre  point 
de  vue,  se  contentent  de  dénominations  inutiles  ou  fausses  au  point  de  vue 
juridique.  C'est  ainsi  qu'on  voit  bon  nombre  d'entre  eux  appeler  le  louage 
de  travail  «  contrat  de  salaire  »  ou  même  «  contrat  de  travail  »^  Ces 
expressions  ont  sans  doute  une  vertu  cachée,  car  c'est  d'elles  qu'on  se  sert 
le  plus  volontiers  dans  le  monde  parlementaire.  En  droit,  elles  n'ont  pas 
plus  de  raison  d'être  que  les  expressions  symétriques  «  contrat  de  loyer  » 
ou  «  contrat  de  maison  »,  si  on  les  appliquait  au  louage  des  choses.  Il  n'y  a 

*  M.  Hubert  Valleroux  a  publié  sous  ce  titre  un  mémoire  couronné  par  la  Faculté 
de  droit  de  Paris  (prix  Rossi,  1894),  qui  s'était  bien  gardée  d'employer  une  pareille 
expression. 
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(|u'une  seule  expression  qui  ail  une  valeur  seienlili(|ue  :  e'est  celle  de 
louage  de  Ir.irail.  Les  dénominations  employées  par  le  Code  :  «  louage  d'ou- 
vrage »  (arl.  1708-1710),  «  louage  d'ouvrage  el  d'industrie  »  (arl.  1779  et 
suiv.),  sont  moins  elaires  et  moins  préeises. 

Toutefois,  on  peut  remarquer  que  l'exprcssiou  «  louage  de  services  »,  qu'on  a  tirée  do 
l'art.  1780,  (pii  parle  d'  «  engager  ses  services  «,  tend  à  se  répandre  dans  l'usage  [)our 
désigner  le  louage  des  domestiques,  tandis  que  l'expression  «  louage  de  travail.»  resterait 
réservée  aux  ouvriers  et  employés,  et  il  est  de  fait  que  la  législation  moderne  établit  des 
diirérences  sur  certains  points  entre  ces  deux  applications  du  même  contrat. 

*1827.  Nature  du  contrat.  —  Ce  eontrat  est  bien  un  louage,  eomme 
cm  peut  le  montrer  par  une  rapide  analyse.  La  chose  louée  est  la  force  de 
Iravail  qui  réside  en  chaque  personne,  et  qui  peut  être  utilisée  par  autrui, 
eomme  celle  d'une  machine  on  d'un  cheval.  Cette  force  peut  être  mise  en 
location,  et  c'est  justement  ce  qui  arrive  dans  ce  contrat,  où  la  rémunération 
du  travail  au  moyen  du  salaire  est  proportionnelle  au  temps  comme  dans  le 
louage  de  choses  ^  ;  la  somme  due  s'obtient  en  multiphant  Tunité  du  prix 
convenu  par  le  nombre  de  mois,  de  jours  ou  d'heures  qu'a  duré  le  travail. 

Telle  est  l'analyse  juridique  du  contrat.  Au  point  de  vue  économique,  les  choses  se 
présentent  sous  un  jour  un  peu  différent.  Les  économistes  disent  volontiers  que  l'ouvrier 
est  une  espèce  d'associé  du  patron,  parce  qu'il  est  son  collaborateur  dans  l'œuvre  de  la 
production.  QueUpies  uns  ont  même  émis  l'opinion  que  le  contrat  passé  entre  le  patron 
et  l'ouvrier  était  une  société  à  forfait.  C'est  une  de  ces  formules  qui  séduisent  à  la  con- 
dition qu'on  n'y  réilécbisse  pas.  L'idée  de  forfait  est  aussi  incompatible  avec  l'idée  de 
société  que  l'idée  de  gratuité  avec  celle  de  vente  :  «  société  à  forfait  »  a  autant  de  sens 
que  «  vente  gratuite  ».  L'essence  de  la  société  est  la  communauté  des  risques  et  des 
gains  :  du  moment  où  la  part  de  l'un  des  collaborateurs  est  fixe,  où  il  est  assuré  contre 
les  chances  de  perte  et  privé  des  chances  de  gain,  celui-là  n'est  pas  un  associé,  c'est  un 
salarié;  il  a  fait  non  un  contrat  de  société,  mais  un  contrat  de  louage  de  Iravail.  Les 
catégories  juridiques  ne  correspondent  pas  toujours  avec  les  catégories  économiques:  la 
même  fonction  économique  peut  s'accomplir  à  l'aide  de  contrats  différents  ;  de  même  que 
des  conditions  économiques  différentes  s'accommodent  fort  bien,  comme  on  le  verra  au 
numéro  1832,  de  contrats  exactement  identiques. 

Le  système  de  la  participation  aux  bénéfices  ne  changerait  même  pas  la  nature  du 
contrat.  La  part  de  bénéfices  allouée  à  chaque  ouvrier  ou  employé  est  im  supplément 
de  salaires,  variable  dans  sa  quotité,  mais  qui  reste  l'accessoire.  L'élément  principal  de 
\<x  rémunération  du  travail  est  toujours  le  salaire  proportionnel  au  temps,  du  à  tout  évé- 
nement. La  participation  aux  bénéfices  n'est  pas  la  seule  forme  perfectionnée  du  salaire  ; 
l'industrie  et  le  commerce  emploient  encore  d'autres  combinaisons,  telles  que  le  salaire 
avec  primes,  et  le  salaire  progressif.  Le  contrat  reste  donc  un  louage,  à  la  condition  toute- 
fois que  la  participation  aux  bénéfices  soit  pure  et  simple  et  laisse  subsister  un  patron 
responsable,  débiteur  du  salaire  fixe.  Si  la  maison  s'organisait  en  véritable  association 
coopérative  où  le  salaire  entier  dépendrait  des  ventes,  le  contrat  changerait  de  nature  et 
deviendrait  une  société. 

*  1828.  Silence  presque  complet  du  Code  Napoléon.  -  Le  louage  de  tra- 
vail est  une  des  parties  les  plus  défectueuses  de  notre  législation  civile  ;•  il  y  a  là  un 
véritable  «  trou  »  dans  le  Gode,  et  ce  n'est  pas  la  faute  des  rédacteurs  de  la  loi.  Nos 
anciens  auteurs,  Pothier  en  tête,  ne  s'occupaient  pas  du  louage    de    travail  ;    ils  n'en   ont 

1  On  verra  plus  loin  les  autres  procédés  qu'il  est  possible  d'employer  pour  la  rému-' 
nération  du  travail  (ci-dessous  n"»  1897,  1900  el  19ô2j. 
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déterminé  ni  la  nature,  ni  les  conditions,  ni  les  effets,  et  il  y  a  de  cela  deux  raisons  : 
1*^  le  droit  romain  ne  pouvait  leur  servir  de  guide,  n'avant  connu  que  le  travail  servile  ; 
2'J  sous  l'ancienne  monarchie,  tout  le  travail  industril  était  soumis  soit  au  régime  corpo- 
ratif régi  par  les  règlements  intérieurs  des  corps  de  métiers,  soit  au  régime  des  manufac- 
tures privilégiées,  forme  première  de  la  grande  industrie,  régies  par  des  ordonnances 
royales.  Tout  cela  était  considéré  comme  une  matière  de  police  beaucoup  plus  que  de 
droit.  Et  les  jurisconsultes,  tels  que  Potliier,  ne  trouvaient,  comme  soumis  aux  principes 
juridiques,  que  le  louage  des  domestiques,  matière  infertile  et  petite,  surtout  dans  ce 
lemps-là. 

Les  auteurs  du  Code  ont  fait  comme  Polluer:  ils  ont  mentionné  les  ouvriers  dans 
quelques  textes  (art.  1788-1790,  art.  1798-1799)  ;  en  réalité  ils  n'ont  pas  légiféré  pour 
eux.  Ils  se  sont  contentés  de  résoudre  quelques  questions  traditionnelles,  empruntées  aux 
textes  romains,  et  qui  naissent  des  relations  entre  un  ouvrier  et  un  consommateur  :  c'est 
un  ouvrier  horloger  à  qui  un  client  a  donné  une  montre  à  réparer  ;  c'est  un  foulon  à  qui 
on  a  donné  du  drap  à  teindre,  etc.  L'ouvrier  joue  là  le  rôle  d'entrepreneur  et  non  de- 
salarié,  ce  ne  sont  pas  des  questions  nées  du  louage  du  travail,  des  relations  entre  patron  et 
salarié.  Pour  ces  dernières  le  Code  ne  contenait  qu'une  courte  section  de  deux  articles 
(1780  et  1781),  et  bien  qu'il  lui  eût  donné  pour  titre  :  «  Du  louage  des  domestiques  et 
ouvriers  »,  il  ne  s'était  guère  préoccupé  que  des  domestiques,  comme  le  prouvent  les 
mots  «  maître,  gages  »  employés  par  lui. 

De  plus,  le  second  de  ces  articles  avait  été  abrogé  sous  le  second  Empire  (L.  2  aovit 
1868).  Il  ne  restait  que  Tart.  1780,  édiclant  une  règle  qu'on  aurait  facilement  sous- 
entendue,  à  savoir  qu'il  n'est  [)as  permis  d'engager  ses  services  ])our  sa  vie  entière,  ce  qui 
équivaudrait  à  se  rendre  esclave  par  convention. 

Autant  dire  que  le  Code  ne  contenait  rien  sur  le  louage  de  travail.  C'était  une  grosse 
et  regrettable  lacune,  qui  a  été  en  partie  comblée  par  les  lois  du  9  juillet  1889  (pour  les 
ouvriers  ruraux),  du  27  décembre  1890  (pour  les  résiliations  et  congés),  du  12  janvier 
1895  (pour  les  salaires),  et  du  9  avril  1898  (pour  la  responsabilité  des  accidents).  Comp. 
Loi  fédérale  suisse  sur  les  obligations,  de  1881,  art.  337-351.  Voyez  la  proposition  de 
loi  déposée  par  M.  Paul  Bcauregard,  le  28  février  1900  (Journal  officiel,  Documents 
parlementaires,  nol466,  p.  596). 

*1829.  La  loi  de  germinaL  —  On  peut  s'expli(juer,  dans  une  certaine  mesure, 
le  silence  du  Code  sur  les  questions  relatives  au  travail  industriel,  j)ar  l'existence  d'une 
loi  contemporaine  de  la  préparation  du  Code  civil,  la  loi  du  22  germinal  an  XI  (12  avril 
1803,  dans  Sirey,  Lois  annotées,  t.  I,  p.  630).  Cette  loi  compte  21  articles,  répartis  en 
cinq  titres  ;  elle  est  une  espèce  de  charte  que  le  Consulat  avait  donnée  à  l'industrie  pour 
la  relever  de  sa  ruine  *,  à  une  époque  où  l'on  croyait  la  paix  rétablie  en  Europe.  La  loi 
de  germinal  fut  précédée  d'une  vaste  enquête,  ordonnée  en  1801,  dont  les  résultats  sont 
résumés  dans  un  rapport  du  13  nivôse  an  X,  adressé  aux  Consuls  par  Chaptal,  ministre 
de  l'intérieur.  Dans  les  villes  de  fabrique,  on  se  plaignait  beaucoup  de  l'infidélité  des 
ouvriers  et  de  l'habitude,  devenue  universelle  parmi  eux,  de  violer  les  engagements  rela- 
tifs au  travail.  Ces  quelques  détails  montrent  que  les  hommes  du  Consulat  n'ont  pas 
ignoré  l'existence  des  ouvriers  et  que  les  questions  ouvrières  commençaient  à  se  poser. 
Mais  ils  ont  pensé  que  c'était,  comme  jadis,  une  affaire  d'administration  et  de  police,  cl 
qu'ils  n'avaient  pas  à  revenir,  dans  un  Gode  civil,  sur  des  points  réglés  par  une  loi  admi- 
nistrative toute  fraîche. 

lS29bis.  Législation  belge.  —  Sur  la  loi  belge  du  10  mars  1900,  relative  au 
contrat  de  travail,  voyez  la  thèse  de  M.  Caillelx,  Paris,  1900. 

*  1830.  Discussions  sur  l'opportunité  d'une  réglementation.  —  Le  silence 
du  Code  a  été  interprété  de  bien  des  façons  ditlerenles  On  a  prétendu  que  ses  rédacteurs 
l'avaient  fait  exprès,    et   qu'ils   n'avaient  pas  oublié  les  ouvriers  puisqu'ils  les  ont  nommés 

1  La  prosi)érilé  industrielle  de  la  France,  très  grande  sous  Louis  XVI,  avait  été 
entièrement  détruite  par  la  Révolution  qui  avait  arrêté  les  affaires,  terrorisé  et  ruiné 
les  classes  aisées,  et  envoyé  aux  armées  les  ouvriers  désormais  sans  ouvrage. 
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«lans  une  tli/ainc  crarlicles.  S'ils  n'ont  pas  établi  dérègles  spéciales  povir  eux,  c'est  qu'ils 
voulaient  les  laisser  sous  1  empire  du  droit  commun,  conformément  à  l'esprit  de  la  Ilévo 
lution,  cpii  avait  fondé  l'égalité  des  citoyens  devant  la  loi  et  supprimé  toute  législation  de 
classes.  L'opinion  contraire  (voir  nolanunent  Gi.asson,  Le  Code  civil  et  les  ouvriers) 
semble  plus  vraie  :  il  y  a  eu  non  pas  oubli,  mais  lacune  du  Code,  parce  cpie  la  plupart 
des  questions  qui  se  sont  présentées  n'étaient  pas  encore  posées  à  cette  é[)oque.  D'autre 
part,  il  y  a  un  intérêt  sérieux  à  légiférer  sur  la  matière,  parce  que  le  droit  commun  ne 
suffit  pas.  La  loi  ne  s'en  est  contentée  pour  aucun  autre  contrat  ;  tous  ont  des  règles 
spéciales.  Et  spécialement  pour  le  louage  de  travail,  la  preuve  de  l'insuftisance  des  règles 
générales  se  tire  de  ce  fait  que,  clia*que  fois  qu'une  question  nouvelle  s'est  présentée,  on 
n'a  pu  s'entendre  sur  sa  solution,  alors  qu'on  s'cnlendaisément  sur  les  principes  généraux 
des  contrats. 

*  1831.  Prétendues  variétés  du  louage  de  travail.  —  Si  Fou  s'en 
rapporte  à  la  classification  du  Code,  il  existerait  trois  espèces  de  louage 
d'ouvrage  (lisez-,  de  travail)  :  l*"  le  louage  de  services,  fait  par  les  domesti- 
ques et  les  ouvriers  ;  2°  le  conlral  de  Iransport,  ou  louage  des  voituriers  ; 
3^  les  devis  et  marchés  (art.  1779). 

Cette  classification  est  absolument  fausse.  Les  deux  dernières  variétés  ne 
sont  pas  des  louages,  parce  que  la  rémunération  du  travail,  au  lieu  d'être 
proportionnelle  au  temps,  y  est  fixée  k  forfait.  Ce  sont  des  contrats  d'un 
autre  genre,  dont  la  nature  est  bien  définie  et  dont  le  nom  existe  :  des 
i'onlrats  d'entreprise.  Nous  y  reviendrons  plus  loin  (n°'  1897  et  suiv.). 

11  n'y  a  donc  qu'une  seule  espèce  de  louage  de  travail,  celui  qui  est  fait 
par  des  domestiques,  par  des  ouvriers  ou  par  des  employés,  catégories  di- 
verses de  personnes  qui  vivent  de  ce  contrat,  et  auxquelles  on  donne  volon- 
tiers aujourd'hui  un  nom  générique  :  les  salariés  ^ 

*1832.  Identité  juridique  du  louage  des  domestiques  et  du 
louage  des  ouvriers.  —  La  nature  du  contrat  ne  varie  pas  avec  le  rôle 
économique  des  personnes  qui  le  font.  Celui  qui  paie  le  salaire  peut  être  un 
producteur  industriel  ou  commerçant,  qui  fait  travailler  ses  salariés  en  vue 
d'une  production  de  richesses  destinées  à  la  vente  ;  mais  il  peut  être  aussi 
un  consommateur,  qui  fait  travailler  pour  se  procurer  à  lui-même  une  uti- 
lité quelconque,  dont  il  consomme  le  produit.  Au  premier  cas,  c'est  un  patron, 
elles  salariés  sont  des  ouvriers  ou  des  employés  ;  au  second  cas,  c'est  un 
maître,  et  les  salariés  sont  des  domestiques  :  cocher,  valet  de  chambre,  cui- 

1  C'est  dans  cette  situation  que  se  trouvent  ceux  qu'on  appelle  les  agents  commis 
siennes  des  chemins  de  fer.  Les  compagnies  emploient  deux  espèces  d'agents  :  1°  les 
agents  dits  commissionnés,  qui   sont   titulaires   de   leur  poste  et  engagés  à  titre  défî- 


lieu  de  diminuer  le  personnel,  les  renvois  portent  d'abord  sur  les  agents  en  régie; 
quand'  il  s'agit  de  les  congédier,  on  donne  certaines  garanties  aux  agents  commis- 
sionnés,  tandis  qu'un  agent  en  régie  peut  être  congédié  sans  contrôle  par  son  chef 
de  service  immédiat.  Mais,  malgré  cette  solidité  plus  grande  de  l'engagement,  le 
commissionnement  de  l'agent  ne  change  pas  la  nature  de  son  contrat,  qui  reste  un 
louage  de  travail.  C'est  par  méprise  que  dans  les  discussions  de  la  loi  du  27  décem- 
bre 1890  on  a  affirmé  devant  les  Chambres  que  l'engagement  des  agents  commis- 
sionnés  «  n'avait  pas  de  nom  dans  la  langue  du  droit  ». 
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sinière,  jardinier,  etc.  Le  langage  usuel  distingue  ces  diverses  catégories^ 
qui  sont,  en  effet,  différentes  au  point  de  vue  social  ;  mais,  au  point  de  vue 
juridique,  ces  différences  sont  sans  influence  sur  la  nalure  el  les  effets  du 
contrai:  tous  ces  gens  font  indistinctement  des  louages  de  travail. 

§  2.  —  Foimation  et  preuve. 

^  1833.  Caractère  du  contrat.  —  Le  louage  de  travail  est  un  contrat 

consensuel. 

1834.  Rôle  des  règlements  d'atelier.  —  Le  louage  de  travail  semble  cependant 
prendre  un  autre  caractère  grâce  à  l'existence,  dans  beaucoup  d'établissements,  de  ce- 
qu'on  appelle  un  règlement  d'atelier.  Ce  règlement  est  élabore  par  le  patron  seul;  il 
contient  des  dispositions  diverses  destinées  à  maintenir  le  bon  ordre  et  à  assurer  la  régu- 
larité et  la  bonne  exécution  du  travail,  choses  toujours  difficiles  à  obtenir  dans  un  atelier 
un  peu  nombreux.  Ordinairement  il  est  affiché  à  l'intérieur  des  bâtiments  ;  souvent  aussi 
il  est  imprimé  sur  un  carnet  qui  est  remis  à  l'ouvrier  à  son  entrée.  Ce  règlement  forme- 
ce  que  les  anciens  appelaient  la  le.r  contractus,  il  contient  les  clauses  du  contrat,  et- 
l'ouvrier  y  adhère  tacitement  en  acceptant  le  travail  aux  conditions  qui  lui  sont  offertes. 
Il  n'y  a  rien  là  que  l'application  la  plus  simple  et  la  plus  naturelle  des  principes  juridiques^ 
sur  la  formation  des  contrats  consensuels  (Cass.,  2  févr.   1898,  D.  98.   1.  326). 

Cependant,  la  question  des  règlements  d'atelier  est  un  des  points  sur  lesquels  s'élèvent 
les  plus  vives  protestations  des  ouvriers*.  Ils  reprochent  au  patron  de  se  faire,  de  sa 
propre  autorité,  législateur  et  juge  et  de  leur  imposer  des  clauses  léonines  que  l'ouvrier 
n'a  ni  les  moyens  ni  le  temps  de  discuter.  Leurs  plaintes  sont  en  partie  fondées;  des 
abus  ont  été  commis,  et  l'intervention  législative  a  été  sollicitée.  La  difficulté  est  de 
donner  satisfaction  aux  ouvriers,  qui  voudraient  participer  à  la  rédaction  des  règlements 
d'atelier  par  l'intermédiaire  de  leurs  syndicats,  tout  en  respectant  la  liberté  nécessaire  du 
patron,  qui  doit  rester  maître  chez  lui,  si  on  ne  veut  pas  compromettre  l'existence  mêm»^ 
de  l'industrie. 

*  1835.  Capacité  des  parties.  —  Celle  du  patron  se  trouve  indirec- 
tement régie  par  les  règles  du  droit  commercial  surla  qualité  de  commerçant 
(art.  2  et  4  C.  com.).  Celle  de  l'ouvrier  ou  employé  n'a  été  réglée  par  aucun 
texte.  On  devra  donc  appliquer  le  droit  commun.  Par  conséquent,  un  mineur 
émancipé,  une  femme  séparée  de  corps,  qui  sont  maîtres  de  leurs  personnes^ 
peuvent  s'engager  comme  salariés,  tandis  qu'un  mineur  non  émancipé,  une 
femme  mariée  non  séparée  de  corps  -,  fût-elle  même  séparée  de  Liens,  ont 
besoin  d'être  habilités  pour  faire  ce  contrat. 

En  fait,  on  se  montre  moins  exigeant,  el  un  grand  nombre  de  mineurs  s'engagent  d'eux- 
mêmes  comme  domestiques  et  ouvriers  ;  on  les  considère  comme  autorisés,  par  cela  seul 
qu'il  n'y  a  pas  protestation  formelle  de  leurs  parents. 

*  1836.  Age  légal.  —  Le  travail  industriel  a  fait  l'objet  de  lois  spéciales  qui  ont 
interdit  d'employer  dans  les  ateliers  des  enfants  trop  jeunes,  La  première  en  date  est  celle 
du  22  mars  1841,  provoquée  par  la  publication  d'un  rapport  de  M.  Villermé,  «  sur  l'état 
physique  et  moral  des  ouvriers  employés  dans  les  manufactures  »  (2  vol.,   Paris,  1840)  ; 

*  Sur  la  loi  belge  du  15  juin  1896,  voyez  la  thèse  de  M.  Cailleux,  La  législation  belge 
sur  les  règlements  d'atelier,  avec  un  exposé  de  la  question  en  France,  Paris,  1900. 

2  Des  difficultés  se  sont  élevées  spécialement  pour  la  femme  mariée  qui  vent  con- 
tracter un  engagement  théâtral.  Ce  point  sera  étudié  dans  le  t.  111,  à  propos  du  ma- 
riage. 
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celle  loi  avait  fixe  comme  minimum  l'Age  de  huit  ans  accomplis.  Son  système  a  été  déve- 
loppé par  la  loi  du  19  mai  1874.  remplacée  elle-même  par  celle  du  2  novembre  1892» 
actuellement  en  vigueur.  Cette  loi  a  reporte  l'Age  d'admission  dans  les  ateliers  à  treize 
ans,  avec  ce  tempérament  qu'un  enfant  âgé  de  douze  ans  peut  être  engagé  rpiand  il  est 
porteur  de  son  certificat  d'études  primaires,  et  que  son  ai)titude  physique  est  constatée 
par  un  certificat  médical  (art.  2). 

*  1837.  Du  placement.  —  Ordinairement,  le  maître  ou  le  patron  qui  cherche  de  la 
main-d'œuvre  et  le  domestique  ou  l'ouvrier  qui  cherche  du  travail  ne  se  connaissent  pas. 
Pour  faciliter  la  formation  du  contrat,  c'est-à-dire  \c placement  de  l'ouvrier  ou  du  domes- 
tique, on  se  sert  d'intermédiaires  qui  centralisent  les  demandes  et  les  oflres  de  travail. 
Tels  sont  les  compagnonnages,  les  bureaux  de  placement  et  les  Bourses  du  travail. 
Aucune  de  ces  institutions  n'appartient  au  droit  civil. 

*  1838.  Forme  collective  du  contrat.  —  Les  engagements  relatifs  au  travail 
Icndent  à  se  former  d'une  manière  collective,  par  l'intermédiaire  des  syndicats.  II 
arrive  souvent  qu'à  la  suite  d'une  grève,  un  groupe  de  patrons  s'entend  avec  la  population 
ouvrière  par  un  contrat  général  qui  fixe  les  conditions  futures  du  travail,  les  prix,  les 
heures  d'entrée  et  de  sortie,  la  durée  de  la  journée,  etc.  Ces  contrats  sont  faits  habituelle- 
ment par  les  représentants  des  syndicats  patronaux  et  ouvriers,  qui  en  discutent  les 
termes.  Ils  sont  valables,  soit  qu'on  les  considère  comme  conclus  au  nom  des  ouvriers» 
parleurs  repi'ésentants  munis  de  pouvoirs  réguliers,  soit  qu'on  [)réfère  y  voir  des  stipu- 
lations pour  autrui.  Mais  ils  soulèvent  une  grosse  question,  qui  est  de  savoir  à  qui  ap- 
partient l'action  en  justice  au  cas  où,  dans  la  suite,  les  patrons  ne  s'y  conforment  pas. 
La  Cour  de  cassation  a  jugé  que  le  syndicat  ne  peut  puiser  dans  cette  convention  le  prin- 
cipe d'une  action  en  dommages- intérêts  contre  le  patron,  alors  surtout  qu'il  est  constaté 
(|u'il  n'a  aucunement  souffert  de  sa  violation  ;  l'action  appartient  donc  exclusivement  à 
chaque  ouvrier  individuellement  (Aff.  du  syndicat  de  Ghauflailles,  1«^''  févr.  1893,  D.  93. 
1.  2.41).  Comp.  sur  cette  question  la  note  sous  Bordeaux,  4  juin  1897,  D.  98.  2.  l29. 
Sur  ces  contrats  collectifs,  voyez  Hubert  Valleroux,  dans  VEconomisle  français,  du 
13  avril  1901. 

*  1839.  Preuve  du  contrat.  —  Le  Code  civil  avait  établi  pour  la 
preuve  du  louage  de  travail  une  disposition  exceptionnelle.  En  cas  de  con- 
testation sur  les  trois  points  suivants  :  1°  quotité  des  gages;  2°  paiement 
des  salaires  échus  ;  3"  acomptes  versés  d'avance,  le  juge  devait  croire  le 
maître  sur  son  affirmation  (art.  1781).  C'était  une  sorte  de  suspicion  contre 
la  parole  du  salarié,  qui  avait  quelque  chose  de  blessant;  le  juge  n'aurait 
pas  pu  s'en  rapporter  à  lui,  alors  même  qu'il  aurait  paru  mériter  plus  de 
confiance  que  le  maître. 

Ce  texte  a  été  abrogé  par  la  loi  du  2  août  18G8,  qui  a  rendu  applicables 
les  règles  du  droit  commun;  mais  voyez  le  résultat:  en  fait,  on  ne  dresse 
presque  jamais  d'écrit  pour  constater  les  couditious  du  contrat.  Partant, 
(piand  il  s'agit  de  prouver  l'existence  même  du  louage  et  le  chiffre  des  gages^ 
la  preuve  par  témoins  est  écartée  presque  toujours,  pai'ce  que  le  chiffre  total 
(les  salaires  qui  pourront  être  dus  en  vertu  du  contrat  s'élève  le  plus  souvent 
à  plus  de  ioO  francs.  L'ouvrier  ou  employé,  qui  est  alors  demandeur,  en  est 
réduit  à  déférer  le  serment  à  son  patron  et  on  retombe  dans  une  situa- 
lion  analogue  à  celle  qui  résultait  de  l'art.  1781.  La  seule  différence  est  que 
le  juge  est  libre  de  déférer  le  serment  supplétoire  à  l'ouvrier,  quand  il 
eviste  un  commencement  de  preuve. 
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Si,  au  contraire,  le  fait  du  contrat  est  établi  ainsi  que  le  chiffre  des  sa- 
laires, et  que  le  maître  pi'étende  avoir  payé  les  termes  échus  ou  l'ait  quelques 
avances,  il  sera  obligé  de  le  prouver  et  ne  pourra  le  faire  (jue  par  écrit, 
^4uand  la  somme  dépassera  150  francs^  ou  bien  il  sei'a  obligé  de  déférer  le 
serment  à  son  ouvrier  sur  le  fait  du  paiement  :  la  situation  (jui  résultait  de 
l'art.  1781  se  trouve  alors  renversée  '. 

§  3.  —  De  la  prestation  du  travail. 

1840.  Variété  d'application  du  contrat.  —  Le  travail  promis  peut 
avoir  une  nature  indétinimeut  variée  en  fait  ;  il  dépend  des  conventions  et 
<tes  besoins  des  parties.  Cependant  il  fait  l'objet  d'une  réglementation  légis- 
lative sur  plusieurs  points  importants. 

*  1841.  Travaux  pouvant  faire  l'objet  d'un  louage. —  Les  actes 
•qui  sont  l'exercice  d'une  profession  dite  //7jerr7/e  (artistique,  littéraire,  scien- 
tifique, etc.)  peuvent-ils  faire  Tobjet  d'un  louage?  Nombre  d'auteurs  se  re- 
fusent à  le  croire.  Il  semble  qu'il  y  ait  un  déshonneur  à  parler  du  louage  à 
propos  de  ces  professions.  Tel  qui  rougirait  d'accepter  un  salaire,  touche 
très  volontiers  un  «  traitement  »  ou  des  «  honoraii'es  ».  C'est  un  sentiment 
du  à  l'éducation,  mais  qui  n'a  aucune  valeur  rationnelle.  Le  travail  en  lui- 
même  est  ce  (|ui  fait  la  dignité  de  la  vie,  parce  (|u"il  suppose  un  effort  de  la 
^7olonté  humaine  et  de  la  persérérance  dans  le  caractère;  mais  s'il  est  des 
occupations  plus  attachantes  et  plus  agréables  que  d'autres,  leur  degré  d'in- 
térêt est  loin  de  correspondre  à  leur  importance  relative  au  point  de  vue 
économique  et  social.  Il  y  a  de  l'enfantillage  à  s'en  tenir  à  la  distinction 
des  arts  serviles  et  des  professions  libérales. 

Quelquefois  on  prend  la  question  à  un  autre  point  de  vue,  et  on  refuse  le  nom  de  louage 
•à  ces  contrats  parce  qu'ils  ne  sauraient  former  d'engagements  civilement  obligatoires. 
Cela  est  vrai,  mais  c'est  l'effet  d'une  clause  de  dédit  sous-entendue.  Si  cette  faculté  de 
dédit  était  écartée  par  une  convention  particulière,  la  personne  qui  se  serait  engagée  à 
travailler  pendant  un  certain  temps  ou  à  une  série  d'ouvrages,  pourrait  parfaitement  être 
condamnée  à  des  doiKimages-inlérèts,  en  cas  de  manque  de  parole,  alors  même  qu'elle 
appartiendrait  à  une  profession  libérale.  En  ce  sens,  Paris,  4  juill.  1865,  afT.  Rosa  Bonheur, 
D.  65.  2.  201,  S.  65.  2.  233. 

1842.  Limitation  de  la  journée,  —  En  principe,  celui  qui  loue  son 

travail  est  libre  de  s'engager  à  travailler  autant  d'heures  par  jour  qu'il  se 

*  II  existait  autrefois  un  écrit  qui  aurait  pu  servir  de  preuve  du  contrat,  tout  au 
moins  pour  les  ouvriers  :  c'était  le  livret,  que  la  loi  de  germinal  avait  rendu  obliga- 
toire. Mais  cette  pièce  ne  prouvait  le  contrat  que  plus  tard,  une  fois  que  l'ouvrier 
avait  quitté  son  patron;  il  contenait  seulement  de  brèves  mentions,  constatant  en 
queUjue  sorte  les  étals  de  sei'vice  de  l'ouvrier:  entré  tel  jour,  sorti  tel  jour,  et  la  si- 
gnature du  patron.  On  aurait  pu  y  mettre  les  autres  conditions  du  contrat,  notam- 
ment le  taux  du  salaire  ;  on  ne  l'avait  pas  voulu,  pour  ne  pas  révéler  aux  concurrents 
les  conditions  faites  par  chaque  patron  à  son  personnel.  Du  reste,  le  livret  tombait  de 
plus  en  plus  en  désuétude,  et  il  a  été  supprimé  par  la  loi  du  2  juillet  1890.  Il  était 
devenu  odieux  aux  ouvriers,  'qui  se  sentaient  placés  par  là  sous  la  surveillance  de 
l'administration,  à  cause  des  visas  de  police,  qu'on  exigeait  à  chaque  déplacement. 
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sont  capable  de  le  faii'e.  Cette  liberté  nalurelle  existe  encore  pour  l'ouvrier 
indépeiulant  <iui  travaille  cbez  lui,  et  pour  les  domestiques.  Mais  elle  a  été 
restreinte  pour  les  ouvriers  |)ropreuient  dits,  par  une  loi  du  9  septembre 
1848,  qui  a  fixé  le  maximum  de  la  journée  à  douze  beuresde  travail  etï'ectif  '. 

Cette  loi,  qu'aucun  fonctionnaire  n'était  spécialement  chargé  de  l'aire  observer,  était 
absolument  tond^ée  en  désuétude  et  oubliée  des  industriels  eux-mêmes.  De  1879  à  1883, 
différentes  tentatives  de  la  Chambre  pour  ramener  la  journée  de  travail  à  onze  heures  et 
même  à  dix  heures  furent  rejetées  par  le  Sénat.  De  guerre  lasse,  on  en  revint  à  la  loi  de 
1848  et  on  chargea  les  inspecteurs  du  travail  des  enfants  de  veiller  à  son  exécution  (L. 
2  nov.  1892,  art  17).  Finalement,  en  mars  1900,  les  Chambres  votèrent  un  projet  qui 
réduira  la  journée  de  travail,  dans  un  délai  de  quatre  ans,  d'abord  à  dix  heures  et  demie, 
puis  à  dix  heures   (Loi  80-;]l  mars  1900,  D.  1900.  4.  45). 

1843.  Réglementation  du  travail  des  mineurs  et  des  femmes.  -  Les 
femmes  et  les  mineurs  des  deux  sexes  enq^lo^és  dans  l'industrie  sont  soumis  à  vme  sorte 
de  tutelle  légale  qu'on  appelle  la  réglementation  du  travail  :  le  genre  de  travail  auquel  on 
peut  les  occuper,  le  nombre  de  jours  où  ils  peuvent  travailler  par  semaine  et  le  nombre 
d'heures  qu'ils  peuvent  faire  chaque  jour;  tout  cela  est  réglé  minutieusement  par  la  loi, 
au  point  de  gêner  l'industrie  et  le  commerce  et  d'être  une  entrave  pour  bien  des  gens  qui 
ne  demanderaient  pas  mieux  que  d'accepter  certains  travaux  ou  de  travailler  plus  souvent 
et  plus  longtemps.  Pour  les  détails,  voyez  la  loi  du  2  novembre  1892,  modifiée  par  la  loi 
du  30  mars  1900.  Un  corps  spécial  de  fonctionnaires,  les  inspecteurs  du  travail  des 
enfants,  est  chargé  d  assurer  l'observation  de  toutes  ces  règles.  Il  faut  reconnaître, 
d'ailleurs,  que  l'intervention  du  législateur  a  été  provoquée  et  justifiée  |)ar  des  abus 
criants  qu'ont  révélés  de  nombreuses  enquêtes  industrielles,  faites  dans  le  cours  de  ce- 
siècle,  tant  en  France  qu'à  l'étranger.  Voir  sur  ce  sujet,  Bry,  Législation  industrielle^ 

*  1844.  Absence  de  contrainte.  —  Légalement  le  maître  ou  le  pa- 
tron n'a  aucune  voie  de  contrainte  contre  le  domestique  ou  Fouvrier  qui 
refuse  de  travailler.  En  général,  Fouvrier  ne  contracte  rlicur  engagement 
ferme  ;  il  quitte  le  travail  quand  il  veut,  sauf  l'effet  du  délai  de  congé  dont 
il  est  parlé  plus  loin  (n°  1884)  ;  de  plus,  quand  il  y  a  lieu  de  lui  réclamer  les^ 
dommages-intérêts,  il  est  presque  toujours  insolvable. 

Il  y  a  un  cas  où  .le  patron  est  directement  lésé  par  le  départ  subit  de  l'ouvrier  :  c'est 
lorsqu  il  lui  a  fait  des  avances  sur  son  salaire.  Le  travail  étant  payé  d'avance,  s  il  n'est 
pas  fourni,  le  patron  se  trouve  en  perte.  La  législation  du  Consulat  avait,  en  ce  cas, 
accordé  une  garantie  au  patron  (L.  22  germinal  an  XI,  art.  12  ;  cbn.  art.  7,  8  et  9  de 
l'arrêté  du  9  frimaire  an  XII  sur  les  livrets).  Voici  quel  en  était  le  mécanisme  :  les  avances 
de  salaires  étaient  inscrites  sur  le  livret,  et  aucun  autre  patron  ne  pouvait  engager  l'ouvrier 
débiteur,  tant  que  l'ancien  patron  n'avait  pas  donné  ce  qu'on  appelait  le  congé  d'acquit, 
ce  qu'il  faisait  en  constatant  sur  le  livret  que  l'ouvrier  s'était  acquitté  envers  lui^.  Ce  qu'il 
y  avait  d'extraordinaire  dans  ce  système,  c'est  que,  d'après  l'arrêté  de  frimaire,  l'ouvrier 
débiteur  à  raison  d'avances  était  obligé  d'acquitter  sa  dette  par  son  travail.  Gela  était 
tout  à  fait  contraire  aux  principes  de  la  loi  civile,   d'après  laquelle  l'obligation  de  faire  se 

•  Celte  loi  a  été  votée  par  l'Assemblée  constituante  pour  abroger  un  décret  du 
gouvernement  provisoire  publié  le  2  mars,  au  lendemain  du  24  février,  et  qui  ré- 
duisait la  journée  de  travail  à  dix  heures  à  Paris,  et  à  onze  heures  dans  les  déparle- 
ments. 

2  Pour  comprendre  comment  ceci  pouvait  se  faire,  il  faut  savoir  que  le  livret  d& 
l'ouvrier  devait  être  remis  à  son  patron,  qui  avait  le  droit  de  le  retenir  jusqu'à  en- 
tière libération  (droit  de  rétention  du  livret),  i/inslitulion  du  congé  d'acquit 
n'était  pas  une  invention  du  Consulat;  on  le  trouve  déjà  dans  les  Ordonnances  royales 
du  2  janvier  17i9  et  du  12  septembre  1781,  comme  un  «  moyen  propre  à  entretenir  la 
subordination  chez  les  ouvriers  de  fabrique  ». 
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résout  en  dommages-intérêts  (art.  1142).  Ici  elle  s'exécutait  en  nature.  Les  patrons  surent 
fort  bien  se  servir  de  l'arme  qu'on  leur  avait  mise  en  mains  ^ .  On  vit  des  dentellières, 
qui  gagnaient  0  fr.  40  par  jour,  recevoir  300  francs  d'avance,  et  se  trouver  ainsi  dans 
l'impossibilité  matérielle  de  quitter  la  fabrique.  Dans  certaines  villes  industrielles,  c'était 
devenu  un  système  et  les  avances  faites  aux  ouvriers  s'élevaient  à  plusieurs  centaines  de 
mille  francs  (Rapport  fait  en  1845  à  la  Chambre  des  pairs).  Le  système  des  congés  d'acquit 
fut  supprimé  par  la  loi  du  8  mai  1851,  qui  décida:  1»  que  le  montant  des  avances 
inscrites  ne  pourrait  dépasser  30  francs  ;  2°  que  le  patron  ne  pourrait  plus  refuser  la 
restitution  du  livret  pour  ce  motif. 

*  1845.  Système  des  amendes.  —  Une  autre  question,  qui  se  rattache  à  la  près 
tation  du  travail,  est  celle  des  amendes,  qui  agite  si  fort  la  classe  ouvrière.  Quand  l'ou- 
vrier commet  une  faute  contre  le  règlement  (arrivée  en  retard,  malfaçon,  gaspillage, 
négligence  quelconque),  le  patron  lui  inflige  une  amende  de  0  fr.  50,  1  franc,  2  francs,  etc., 
qu'il  retient  sur  le  salaire  à  la  fin  de  la  semaine  ou  de  la  quinzaine.  —  Les  ouvriers  s'en 
j)laignent  beaucoup,  et  il  est  certain  cju'il  y  a  eu  des  abus  :  les  amendes  s'accumulent  par- 
fois en  trop  grand  nombre  et  le  chiffre  en  est  souvent  excessif  2.  Ce  que  les  ouvriers  re- 
prochent surtout  au  patron,  c'est  de  conserver  pour  lui  le  montant  des  amendes,  qui 
constitue  presque  toujours  une  somme  appréciable,  et  ils  eëpcrenl  obtenir  une  loi  qui 
interdira  le  système  des  retenues  ou  qui,  tout  au  moins,  en  affectera  le  produit  d'une 
manière  obligatoire  à  des  œuvres  d'assistance  au  profit  des  ouvriers.  —  Cejiendant,  ce 
système  d  amendes  n'est  qu'une  application  très  licite  et  très  régulière  du  principe  de  la 
clause  pénale.  Il  y  a  inexécution  partielle  des  engagements  de  l'ouvrier,  ou  mauvaise 
exécution,  ce  qui  revient  au  même;  donc  une  clause  pénale  peut  être  stipulée.  De  plus,  il 
est  tout  naturel  que  l'amende,  comme  toute  clause  pénale,  appartienne  au  créancier, 
c'est-à-dire  ici  au  patron.  C'est  le  mot  surtout  qui  choque  les  ouvriers,  et  si  l'on  fait  une 
loi  dans  le  sens  où  les  ouvriers  la  demandent,  on  enlèvera  aux  patrons  un  droit  qui  appar- 
tient à  toute  personne,  dans  n'importe  quel  contrat. 

§  4.  —  Du  salaire. 

*  1846.  Question  préalable  sur  les  obligations  du  patron.  —  L'obligation 
de  payer  le  salaire  est-elle  la  seule  c[ue  contracte  le  patron,  et  est-il  quitte  envers  ses 
ouvriers  ou  employés  en  payant  la  somme  convenue?  JN'cst-il  pas  tenu,  en  outre,  de  cer- 
taines autres  obligations?  On  se  pose  la  question  pour  deux  devoirs  particuliers  :  l'un, 
avant  pour  objet  d'assurer  la  sécurité  des  ouvriers;  l'autre,  comprenant  l'ensemble  des 
institutions  de  patronage.  Nous  retrouverons  le  premier  à  propos  de  la  responsabilité  des 
accidents  (ci -dessous  n''^  1851  et  suiv.).  Disons  quelques  mots  du  second.  Ce  devoir  existe 
bien,  mais  ne  dérive  pas  du  louage  de  travail.  Il  tient  à  la  différence  des  conditions 
sociales  :  c'est  le  devoir  des  classes  riches  envers  les  personnes  moins  fortunées.  D'une 
part,  en  effet,  il  est  impossible  d'y  soumettre  les  patrons  pauvres,  qui  ont  peine  à  vivre 
et  misèrent  comme  leurs  ouvriers.   De   l'autre,   il  n'est   pas    excessif  d'étendre    le  devoir 

*  Ce  qu'il  y  a  de  plus  bizarre  est  que  cette  dérogation  extraordinaire  à  l'article 
1142  n'a  jamais  été  signalée  tant  qu'elle  a  duré  ;  elle  n'est  connue  des  auteurs  qui 
écrivent  sur  le  droit  civil  que  depuis  qu'elle  est  abrogée.  Et,  pourtant,  elle  seule 
explique  un  incident  de  la  rédaction  du  Code.  Il  y  avait  dans  le  projet,  au  litre  «  Du 
louage  »,  un  article  spécial  rappelant  la  disposition  de  l'article  lli2:  «  Si  l'individu 
qui  a  loué  ses  services  n'exécute  pas  son  engagement,  il  est  condamné  à  des  dom- 
mages-intérêts ;  mais  il  ne  peut  être  contraint  personnellement  à  l'exécution  »  (Fe- 
NET,  t.  XIV,  p.  232,  p.  275  et  p.  288).  Cet  article  disparut  après  avoir  été  voté  (p.  303). 
Pourquoi  cela?  Un  n'en  trouve  aucune  raison  dans  les  travaux  préparatoires,  et  on 
ne  peut  l'expliquer  que  par  un  rapprochement  de  dates  :  l'arrêté  de  frimaire  est  du 
1"  décembre  1803  et  la  discussion  sur  le  louage  eut  lieu  en  janvier-février  1804.  On  ne 
voulut  pas  revenir  sur  une  mesure  qui  avait  un  caractère  de  police  industrielle  et 
semi-politique. 

2  On  cite  le  cas  d'une  pauvre  femme  qui  dut  payer  une  amende  de  10  francs  pour 
être  entrée  à  l'atelier  avec  des  sabots,  ce  que  le  règlement  défendait. 
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moral  d'assistanco  aux  gens  riclios,  même  quand  ils  ne  sont  pas  dos  patrons.  —  Le  salaire 
<l(>il  donc  seid  nous  occuper  comme  étant  l  objet  de  l'ohli<;ntioii  ftiiir/ue  contractée pa)- 
le  patron  dans  le  louage  de  tras'oil. 

*  1847.  Fixation  du  salaire.  —  Le  Inux  du  salaire  est  aujourd'hui 
fixé  librement  par  les  parties.  Il  n'existe  aucune  tarilication  obligatoire, 
comme  en  avaient  établi  certaines  Ordonnances  royales  du  mv**  siècle  (Or- 
donmimes,  édil.  du  Louvre,  t.  Il,  p.  58,  p.  351  ;  t.  III,  p.  438,  p.  489),  ou 
les  règlements  des  anciennes  coi'poi-alions.  Ces  anciens  tarifs  tixaient  un 
maximum  de  salaire  cpie  l'ouvrier  ne  devait  pas  dépasser. 

Aujourd'hui,  beaucoup  d  ouvriers  demandent  une  réglementation  en  sens  contraire, 
iixant  un  salaire  minimum  '.  Les  réclamations  ne  semblent  pas  près  d'aboutir,  mais  il  faut 
constater  le  rôle  prépondérant  de  la  coutume  dans  la  fixation  des  salaires;  elle  établit 
les  chiffres  extrêmes  que  les  conventions  privées  hanchissenl  difTicilement.  C'est  une  force 
modératrice  qui  subit  de  lentes  oscillations. 

*  1848.  Capacité  pour  toucher  le  salaire.  —  Peuvent  seules  tou- 
cher valablement  le  salaire  qu'elles  ont  gagné  les  personnes  capables.  Par 
suite,  l'argent  dii  à  un  ouvrier  mineur  non  émancipé  ou  aune  femme  mariée 
non  séparée  de  biens  doit  être  versé  au  père  ou  au  mari  qui  en  a  l'adminis- 
tration. 

Il  y  a  là  un  grave  danger  :  le  salaire  de  la  femme  ou  de  l'enfant  peut  être  dissipé  au 
cabaret,  tandis  que  celui  qui  l'a  gagné  est  privé  du  profit  légitime  de  son  travail.  Aussi 
est-il  question  de  modifier  l'état  du  droit  sur  ce  point  et  d'établir  entre  mari  et  femme 
une  sorte  de  séparation  de  plein  droit  qui  laisserait  à  la  femme  la  libre  disposition  de 
son  salaire  ^.  Cela  s'est  déjà  fait  dans  quelques  pays  (Angleterre,  acte  du  9  août  1870  ; 
Danemark,  loi  du  7  mai  1880).  En  France  même,  on  a  vu  des  patrons,  renversant  l'ordre 
naturel  des  choses,  payer  aux  femmes  les  salaires  gagnes  par  leurs  maris.  La  pratique 
est  souvent  éloignée  des  principes  légaux. 

*  1849.  Saisie  des  salaires.  —  Une  loi  du  12  janvier  1895  est  venue 
protéger  très  énergiquement  les  salaires  des  ouvriers  contre  leurs  créan- 
ciers en  limitant,  d'une  manière  étroite,  la  saisie  d'une  part,  la  cession  de 
l'autre.  Pour  tout  salaire  inférieur  à  2  000  francs  par  an,  on  a  établi  les 
règles  suivantes  : 

1°  La  saisie  n'est  possible  que  jusqu'à  concurrence  d'un  dixième. 

2°  Un  autre  dixième,  qui  ne  se  confond  pas  avec  le  précédent,  est  cessible 
de  la  part  de  l'ouvrier  qui  peut  ainsi  le  déléguer  à  ses  créanciers. 

3**  Un  troisième  dixième  peut  être  retenu  parle  palron,  à  raison  d'avances 
faites  par  lui. 


i  L'Eglise  catholique  n'hésite  pas  à  faire  du  salaire  minimum  un  devoir  moral  pour 
le  patron  (Claudio  Jannet,  Socialisme  d'Etat,  p.  49).  Cette  obligation  a  été  indiquée 
dans  l'encyclique  de  Léon  Xlil,  De  conditione  opificum.  Voyez,  sur  ce  point,  A.  Leroy- 
Beaulieu,  dans  la  Revue  des  Deux-Mondes,  15  janvier  1892,  p.  382. 

2  II  est  à  craindre  qu'une  réforme  sur  ce  point  n'aboutisse  à  aucun  résultat  pratique. 
En  fait,  on  ne  se  conforme  pas  à  la  loi  acluetlle  :  le  patron  verse  directement  le  salaire 
aux  jeunes  gens  mineurs  ou  aux  femmes  mariées  qu'il  emploie.  Les  choses  se  passent 
donc  déjà  comme  on  voudrait  le  faire  inscrire  dans  les  textes.  C'est  ensuite,  quand 
la  femme  ou  l'enfant  est  rentré  à  la  maison,  que  le  père  ou  le  mari  s'empare  de  son 
salaire.  Et  quelle  loi  pourra  jamais  l'en  empêcher? 
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En  mettant  les  choses  au  pis,  l'ouvrier  est  donc  sûr  de  toucher  les  sept 
dixièmes  de  son  salaire.  11  est  tjès  efficacement  protégé,  mais  qu'est  devenu 
son  crédit?  Il  ne  peut  plus  offrir  de  garantie  sérieuse  à  ses  créanciers  ^  Et 
cependant  il  est  ([uestion  d'établir  pour  les  salaires  une  insaisissabilitéplus 
complète.  Voyez  V Enquête  sur  ce  pi'ojet  (Impr.  nation.,  1897)  et  Ed.  Paykn, 
Le  crédit  des  ouvriers...,  dans  ï Economiste  français,  du  24  février  1900. 
On  reproche  surtout  au  système  actuel  l'exagération  des  frais,  et  la  priva- 
tion prolongée  qui  l'ésulte  pour  Touvrier  d'une  saisie  partielle  de  son  sa- 
laire. 

1850.  Condamnation  du  truck  System.  —  Cette  même  loi  du  12  janvier  1895 
a  pris  d'autres  mesures  destinées  a  empêcher  certains  trafics  peu  scrupuleux  qui  se  prati- 
quaient aux  dépens  des  ouvriers  et  qui  sont  connus  sous  le  nom  qu'ils  ont  reçu  en  Angle- 
terre, leur  pays  d'origine  :  Truck  System,  c'est-à-dire  système  du  troc.  Certains  patrons 
réussissaient  à  se  dispenser  de  payer  leurs  ouvriers  en  argent.  Ils  joignaient  à  leur  éta- 
blissement un  économat,  espèce  de  bazar  où  se  vendaient  tontes  les  fournitures  dont  peut 
avoir  besoin  un  ménage  ouvrier,  et  où  le  personnel  de  la  maison  était  forcé  de  s'appro- 
visionner. Le  jour  de  la  paye,  on  retenait  aux  ouvriers  le  montant  de  leurs  achats,  et  la 
plupart  non  seulement  ne  touchaient  rien,  mais  restaient  débiteurs  envers  l'économat. 
On  a  vu  des  patrons  faire  de  plus  beaux  profits  avec  leur  économat  qu'avec  leur  industrie. 

D'autres  remettaient  à  leurs  ouvriers,  en  guise  de  monnaie,  des  /jons  ou  des  jetons, 
avec  lesquels  ils  s'approvisionnaient  dans  des  magasins  de  la  localité  qui  passaient  des 
traités  avec  les  patrons  pour  recevoir  leurs  paiements  en  bons  ou  en  jetons.  Ce  dernier 
procédé  a  toujours  été  illégal.  L'ouvrier  a  le  droit  absolu  d'exiger  son  salaire  en  argent. 
Quant  au  procédé  du  troc  ou  de  la  compensation,  il  a  été  interdit  par  la  loi  du  12  jan- 
vier 1895,  art,  4,  qui  empêche  le  patron  d'opérer  des  retenues  sur  le  salaire,  à  titre  de 
compensation  pour  fournitures,  si  ce  n'est  dans  des  cas  strictement  déterminés  par  le 
texte  et  qui  ne  peuvent  donner  lieu  à  aucun  abus  (fournitures  d'outils  ou  de  matériaux). 

§0.  —  Rpsponsabilité  des  accidents. 

1851.  Bibliographie.  —  Lambert,  Les  accidents  du  travail  et  l'a'ssurance  obli- 
gatoire, Paris,  1895.  — ■  Takbouriegh,  La  responsabilité  des  accidents  dont  les 
ouvriers  sont  victimes...  Paris,  1896.  —  Voyez  aussi  les  articles  de  MM.  Sainctelette 
et  Sauzet,  indiqués  au  n»  1909.  —  Saleilles,  Les  accidents  du  travail  et  la  respon- 
sabilité civile,  Paris,  1897. 

**  1852.  Gravité  de  la  question  à  l'époque  moderne.—  Celui 
qui  a  loué  ses  services  ou  son  travail  peut  être  victime  d'un  accident  pen- 
daîit  qu'il  l'exécute.  Autrefois,  ces  accidents  ne  donnaient  lieu  à  aucune 
question  ;  la  victime  en  supportait  les  conséquences,  aidée  souvent  par  celui 
au  service  duquel  elle  s'était  blessée,  mais  dont  l'assistance  était  purement 
bénévole. 

Avec  les  progrès  du  machinisme,  les  accidents  qui  arrivent  aux  ouvriers 
(^accidents  industriels,  accidents  du  travail)  sont  devenus  beaucoup  plus 
nombreux  et  plus  graves.  Les  ouvriers  victimes  de  ces  accidents  (ou  leurs- 

1  Sur  les  inconvénients  de  la  loi  de  1895,  voir  K.  Bknder,  dans  les  Questions  prati- 
ques de  législation  ouvrière,  publiées  par  MM.  Pic  et  Godart,  n°  1,  janvier  1900. 
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familles,  quand  ils  ont  été  tués)  accusent  très  souvent  le  patron  de  négli- 
gence et  lui  réclament  une  indemnité,  prétendant  (jue  Taccident  est  arrivé 
par  sa  faute,  parce  qu'il  a  préféré  économiser  un  peu  d'argent,  plutôt  que 
de  renouveler  son  matériel  ou  d'installer  des  appareils  protecteurs  pour  as- 
surer la  sécurité  des  ouvriers.  Ainsi  s'est  posée  la  question  de  savoir  si  le 
patron  est  responsable  des  accidents  qui  atteignent  son  personnel,  et  pour- 
quoi il  doit  rètre. 

Au\  causes  d'accidents  proprement  dits,  il  ne  faut  pas  assimiler  les  causes  de 
maladies  :  il  n'y  a  pas  seulement  des  industries  dangereuses  ;  il  y  a  des  industries  insa- 
lubres. La  question  juridique  n'est  pas  la  même  clans  les  deux  cas,  et  les  maladies  pro- 
fessionnelles n'entraînent  aucune  responsabilité  pour  le  patron  (D.  98.  4.  63,  col.  1). 

A.  —  Situation  antérieure  au  !«•'  juin  1898. 

**  1853.  Jurisprudence  française.  —  Malgré  les  critiques  qui  leur 
sont  adressées,  malgré  toutes  les  théories  contraires  émises  dans  la  doc- 
trine, nos  tribunaux  ont  toujours  appliqué  en  cette  matière  Tart.  1382. 
D'après  les  arrêts,  l'ouvrier  ne  peut  obtenir  une  indemnité  qu  à  la  charge  de 
prouver  la  faute  du  patron.  S'il  ne  réussit  pas  à  faire  cette  preuve,  il  n'ob- 
tient rien,  car  il  se  présente  comme  créancier  en  vertu  d'un  fait  délictueux 
dont  il  doit  établir  l'existence  par  application  des  règles  ordinaires  sur  la 
preuve  (Paris,  29  mars  1883,  D.  84.  2.  89  ;  Cass.,  2  déc.  1884,  D.  85.  1.  223, 
S.  86.  1.  367  ;  Rennes,  20  mars  1893,  D.  93.  2.  526.  Comp.  conclusions  de 
M.  l'avocat  général  Sarrut,  D.  97.  1.  439,  et  note  de  M.  Lyon-Caen,  dans 
S.  85.  1.  129). 

Observation.  —  Cette  jurisprudence  a  encore  aujourd'hui  son  importance  :  elle  doit 
être  considérée  comme  représentant  le  droit  commun  en  cette  matière,  et  comme  conti- 
nuant à  régir  les  situations  non  prcAues  par  la  loi  de  1898,  expliquée  aux  n"s  1861  et 
suiv. 

*  1854.  Ses  inconvénients.  —  L'application  des  principes  généraux  mettait  presque 
toujours  l'ouvrier  dans  l'impossibilité  d'obtenir  une  réparation  pécuniaire  de  l'accident.  La 
preuve  qu'on  lui  demandait  était  impossible  :  il  y  a  eu  une  explosion,  un  incendie,  un 
écroulement,  etc.,  qui  a  tout  détruit  ou  tout  bouleversé.  Quand  l'atelier  et  les  appareils 
sont  restés  intacts,  il  lui  faudrait  des  témoins,  et  les  camarades  n'osent  pas  parler;  ils  ont 
peur  d'être  renvoyés  ;  les  contremaîtres  sont  peut-être  en  faute  et  se  taisent,  de  sorte  que 
les  trois  quarts  du  temps  la  cause  de  l'accident  reste  inconnue.  Les  cas  où  la  faute  du 
patron  peut  être  constatée  ne  dépassent  pas  10  ou  15  pour  100;  dans  un  nombre  de  cas 
à  peu  près  égal,  il  y  a  faute  reconnue  de  la  part  de  l'ouvrier. 

Cette  difficulté  de  preuve  n'était  pas  la  seule  que  rencontrait  l'ouvrier.  Presque  tou- 
jours le  patron  était  assuré  contre  les  risques  d'accidents,  et  l'ouvrier  avait  pour  adversaire 
la  compagnie  qui  servait  d'assureur  à  son  patron.  Celle-ci  tergiversait  et  chicanait  ;  elle 
lassait  l'ouvrier  i,  et  finalement  celui-ci  se  contentait  souA^ent  d'une  indemnité  dérisoire  à 
titre  de  transaction,  ou  bien,  s'il  s'entêtait  à  plaider,  il  n'obtenait  condamnation  que  très 
longtemps  après  l'accident.  C'était  un  exemple  décourageant  pour  les  autres,  qui  se  mon- 
traient à  l'avenir  plus  traitables  que  lui. 

1855.  Projets  de  réforme.   —  Cette   situation    fâcheuse    de    l'ouvrier    attira    de 

1  Chaque  compagnie  a  un  bureau  du  contentieux  tout  organisé,  elle  a  des  repré- 
sentants attitrés  ;  un  procès  ne  l'elTraie  pas. 
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bonne  heure  l'attention.  Dès  le  mois  do  mai  1880,  des  propositions  de  loi  lurent  déposées 
par  MM.  Martin  Nadaud  et  Raspail,  qui  demandaient  V établissement  d'une  présomp- 
tion de  faute  contre  le  patron,  au  moyen  d'un  alinéa  nouveau  ajouté  à  l'art.  1384. 
Cette  présomption  aurait  eu  pour  eflet  le  renversement  de  la  preuve  :  pour  éviter 
d'être  condamné  à  des  dommages-intérêts,  la  patron  aurait  dû  prouver  qu'il  était  exempt 
de  faute.  Le  résultat  pratique  aurait  été  de  faire  supporter  au  patron  tous  les  accidents 
dont  la  cause  reste  inconnue,  c'est-à-dire  ceux  qui  laissaient  l'ovivrier  sans  recours.     -' 

Après  de  longues  discussions,  on  finit  par  s'arrêter  à  une  autre  idée,  [)lus  franche  et 
plus  correcte  :  la  création  du  risque  professionnel,  dont  le  mécanisme  sera  expliqué 
plus  loin.  Le  principe  en  fut  établi,  dès  le  11  février  1882,  dans  une  proposition  de 
M.  Félix  Faure. 

*  1856.  Théorie  de  la  responsabilité  contractuelle  du  patron.  —  En 
attendant  une  réforme,  qui  a  été  longue  à  voir  le  jour,  la  discussion  doctrinale  continuait 
sur  la  valeur  du  système  adopté  en  jurisprudence.  Nos  tribunaux  avaient-ils  raison  d'ap- 
pliquer l'art.  1382.'^  TSe  pouvait-on  pas  admettre  que  la  responsabilité  du  patron  en 
matière  d'accidents,  au  lieu  d'être  fondée  sur  une  faute  délictuelle,  dérivait  du  louage  lui- 
même  et  avait  ainsi  une  origine  contractuelle  ?  Cette  opinion  fut  présentée  en  même 
temps  par  M.  Sainctelette  en  Belgique  (^Responsabilité  et  garantie,  1884)  et  par 
M.  Sauzet  en  France  {Responsabilité  des  patrons,  Revue  critique,  1883). 

D'après  ces  deux  auteurs,  qui  arrivaient  aux  mêmes  conclusions  sans  se  connaître  et 
sans  s'être  concertés,  le  patron,  n'est  pas  seulement  tenu  de  payer  le  salaire;  il  contracte 
en  même  temps  une  autre  obligation  :  il  doit  livrer  à  l'ouvrier  un  matériel  en  bon  état 
et  prendre  toutes  les  précautions  reconnues  utiles  pour  éviter  les  accidents  '.  Cette  obliga- 
tion, qui  a  pour  objet  la  sécurité  de  l'ouvrier,  naît,  dit  on,  du  contrat.  Donc  le  patron 
est  en  faute  si,  par  incurie  ou  par  un  sordide  e?prit  d'éconorriie,  il  comj)romet  la  vie  ou 
la  santé  de  ses  ouvriers.  D'autre  part,  l'ouvrier  n'a  ni  le  temps  ni  la  compétence  néces- 
saires pour  vérifier  l'installation  du  chantier  ou  de  l'atelier,  ou  l'état  de  l'outillage.  Si  un 
accident  survient,  le  patron  en  est  donc  responsable  en  vertu  du  contrat. 

Ce  n'était  pas  pour  une  question  de  mots  et  [)our  le  plaisir  de  baptiser  autrement  lobli- 
gatien  du  patron  que  MM.  Sauzet  et  Sainctelette  proposaient  un  changement  de  système. 
Us  avaient  lui  but  pratique,  qui  était  d'arriver  au  renversement  de  la  preuve  qu'on 
projetait  à  cette  époqvie  d'obtenir  par  une  présomption  légale  de  faute  établie  contre  le 
patron.  Cette  présomption  leur  semblait  contraire  au  droit  commun  et  difTicilement  admis- 
sible ;  mais  ils  arrivaient  au  même  résultat  en  proclamant  le  caractère  contractuel  de 
l'obligation  du  patron.  L'ouvrier,  créancier  en  vertu  d'un  contrat,  n'avait  pas  de  preuve 
à  faire,  son  titre  (le  louage  de  travail)  n'étant  pas  contesté  ;  c'était  alors  au  patron,  d'après 
les  principes  généraux,  à  prouver  sa  libération  comme  doit  le  faire  tout  débiteur  ;  à  lui 
donc  d'établir  l'absence  de  faute,  s'il  voulait  éviter  une  condamnation.  M.  Labbé  s'était 
rallié  à  cette  opinion  (Notes  dans  Sirey,  85.  4.  25  ;  86.  2.  97). 

*  1857.  Réfutation,  —  L'obligation  du  j)atron  d'assurer  la  sécurité  des  ouvriers  ne 
dérive  pas  du  contrat  ;  elle  ne  peut  pas  avoir  une  origine  conventionnelle,  parce  que  c  est 
la  loi  elle-même  qui  la  crée,  et  que,  lorsqu'une  obligation  est  légale,  elle  ne  devient 
pas  contractuelle  par  cela  seul  que  des  particuliers  l'expriment  dans  leur  convention. 
Supposez  ([u'un  même  accident  fasse  deux  sortes  de  victimes,  un  ouvrier  et  un  tiers  : 
c'est  un  volant  qui  éclate,  traverse  le  mur  et  atteint  un  passant  dans  la  rue  ;  une  locomo- 
tive en  manœuvre,  qui  écrase  à  la  fois  un  employé  du  chemin  de  fer  et  un  voyageur,  etc.; 
Dans  toutes  ces  hypothèses,  le  patron  est  responsable  à  raison  du  même  fait  envers  ses 
(employés  et  envers  ceux  c^ui  ne  sont  pas  liés  à  lui  par  le  contrat  de  louage  de  travail.  C'est  donc 
(lue  son  obligation  existe  indépendamment  du  contrat,  qu'elle  e?>i  préexistante.  En  effet,  cette 
obligation  n  est  pas  autre  chose  que  le  devoir  général  de  ne  pas  compromettre  la  vie  d'au - 

1  Kn  fait,  il  existe  des  moyens  préventifs  très  efïicaces.  L'attention  des  ingénieurs 
s'est  portée  de  ce  côté,  et  ils  ont  inventé  beaucoup  d'appareils  protecteurs,  avertis- 
seurs, etc.  Les  industriels  estiment  qu'il  y  a  encore  économie  à  faire  ces  dépenses  pour 
diminuer  le  nombre  des  accidents  plutôt  que  d'avoir  des  indemnités  à  payer. 
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irui  par  né^Migence.  Ce  n'est  pas  le  contrai  qui  oblige  le  patron  à  prendre  des  précautions 
pour  ne  pas  tuer  des  passants  ;  le  contrat  n'a  donc  pas  besoin  de  créer  cette  obligation 
au  profit  iles  om'riers. 

Il  n'y  a  de  contractuelles  cpic  les  obligations  exceptionnelles  cpii  ne  sont  pas  établies 
par  la  loi  tl'nne  façon  générale  pour  tout  le  monde,  et  qui  s'ajoutent  à  nos  cliarges  nor- 
males (piand  nous  entravons  notre  liberté  naturelle  par  des  conventions  particulières'. 
D'ailleurs,  la  controverse  sur  la  nature  délicluelle  ou  contractuelle  de  l'obligation  du 
patron  ne  conduit  nullement  à  Irancber  la  question  du  lardeau  de  la  preuve.  On  a  déjà 
vu  (ci-dessus,  n"  1826)  que  la  question  de  savoir  si  le  lait  fpialilié  faute  doit  être  prouvé 
par  celui  (pii  s'en  prétend  victime,  ou  si  la  ])reu\e  de  l'absence  de  faule  doit,  au  con- 
traire, être  fournie  par  celui  qui  est  l'auteur  du  dommage,  ne  dé[)end  pas  de  l'origine 
légale  ou  con\'eiitionnelle  de  l'obligation  en  contravention  de  laquelle  la  faute  a  été  com- 
mise, mais  bien  de  la  nature  positis'e  ovi  négali\'e  de  l'objet  de  l'obligation. 

1858.  Jurisprudence  belge.  —  Ce  système  de  la  responsabilité  conlracluelle  n'a 
eu  aucune  influence  sur  la  jurisprudence  française.  N  oyez  notamment  l'arrêt  de  Rennes 
de  1893  cité  au  n»  1853.  Mais  il  a  eu  un  demi-succès  en  Belgique  (Cass.  belge,  8  janv. 
1886,  D,  86.  2.  153,  S.  86.  4.  25;  28  mars  1889,  S.  90.  4.  17,  et  les  décisions  de 
divers  tribunaux  belges  indiquées  en  note).  La  Cour  de  cassation  de  Belgique  admet  les 
prémices  :  le  patron  prend,  par  le  contrat  même,  l'engagement  de  veiller  à  la  sécurité 
des  ouvriers  ;  mais  elle  en  rejette  les  conclusions  :  selon  elle,  les  art.  1315,  al.  1,  et 
1147  imposent  à  l'ouvrier  l'obligation  de  prouver  que  le  patron  n'a  pas  renq)li  son  enga- 
gement. De  la  sorte,  l'ouvrier  n'y  gagne  rien  -  (Comp.  Cour  sup.  de  justice  de  Luxem- 
bourg, 27  nov.  1884,  D.  86.  2.  153  en  note;  S.  85.  'i.  25,  noie  de  M.  Labbé;  ïrib. 
fédéral  suisse,  25  oct.  1893,  S.  94.  4.  4). 

*  1859.  Idée  d'une  responsabilité  à  raison  des  choses.  —  On  s'est  emparé 
d'un  arrêt  de  la  Chambre  civile  (16  juin  1896,  D.  97.  1.  433,  S.  97.  1.  17)  pour  établir 
dans  noire  droit,  avant  toute  réforme  législative,  le  principe  du  risque  professionnel. 
Voyez  la  note  de  M-  Saleillks  dans  le  Dalloz,  sur  l'arrêt  précité.  On  déclarerait  le 
patron  responsable  des  accidents  en  qualité  de  propriétaire  de  la  chose  cpii  a  blessé  ou 
tué  l'ouvrier. 

Mais  la  Chambre  des  requêtes  n'a  pas  adopté  la  manière  de  voir  de  la  Chambre  civile 
et  a  refusé  d'admettre  de  plein  droit  la  responsabilité  du  patron  (Cass.,  30  mars  1897, 
D.  97.  1.  441,  S.  98.  1.  65).  Comp.  ci-dessus  n'^  922. 

B.  —  Régime  spécial  du  travail  industriel. 

1860.  Bibliographie.  —  Adr.  Sachet,  Traité  théorique  et  pratique  de  la 
législation  sur  les  accidents  du  travail,  Paris,  1899.  —  Ed.  Serre.  I.es  accidents 
du  travail,  commentaire  de  la  loi  du  9  avril  1898,  —  Pore/,  Le  risque  professionnel, 
thèse,  Paris,  1901. 

**  1861.  Réforme  de  1898.  —  Les  projets  signalés  au  n°  1855  ont 
abouti  à  la  loi  du  9  avril  1898  (D.98.  4.  49  ;  Sirey,  Lois  annotées,  1895-1900), 
mise  en  vigueur  seulement  le  1^'' juillet  1899  et  qui  a  introduitdans  nos  lois 
le  principe  nouveau  qui  met  le  risque  professionnel  à  la  charge  du  patron. 
On  entend  par  «  risque  professionnel  »  les  chances  d'accidents  inhérentes  à 
un  métier  déterminé,  indépendamment  de  toute  faute.  11  a  paru  juste  de 
mettre  ce  risque  à  la  charge  du  patron,   au  lieu  de  le  laisser  suppoi'ter  à 

1  La  question  n'est  plus  entière.  La  loi  du  12  juin  1893,  sur  l'hygiène  et  la  sécurité 
des  travailleurs,  a  établi  d'ofïice  l'obligation  de  prendre  les  précautions  utiles.  11  y  a 
donc  un  texte  formel,  qui  exprime  et  précise  une  obligation  dérivant  déjà  des  prin- 
cipes généraux  du  droit. 

2  il  n'y  a  pas  contradiction  entre  ces  deux  solutions.  Voyez  le  n"  précédent. 
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Touvrier,  comme  le  faisait  la  jurisprudence  ancienne  :  les  tribunaux  avaient 
beau  s'ingénier  pour  trouver  le  patron  en  faute  et  donner  un  recours  à  l'ou- 
vrier; le  plus  souvent  celui-ci  n'en  avait  pas.  «  Du  moment  où  Tindustrie 
entraîne  des  risques  inévitables,  disait  M.  Cheysson,  l'ouvrier  ne  peut  ni  ne 
doit  les  supporter,  aujourd'hui  moins  que  jamais,  en  présence  de  l'outillage 
moderne  et  des  forces  qui  l'actionnent...,  de  ces  métaux  en  fusion,  de  ces  ap- 
pareils formidables,  de  ces  forces  irrésistibles  dont  le  moindre  attouchement 
est  mortel.  C'est  au  maître  qu'appartient  la  machine  qui  tue  et  qui  blesse. 
N'en  doit-il  pas  répondre,...  en  faisant  entrer  le  risque  professionnel  dans  le 
prix  de  revient  »  ?  {Journal  des  Économistes,  15  mars  1888).  Le  principe  de 
la  réforme  était  accepté  d'avance  dans  le  monde  industriel. 

*1862.  Accidents  mis  à  la  charge  du  patron.—  Une  des  grosses 
difficultés  a  été  de  savoir  de  quels  accidents  le  patron  serait  déclaré  respon- 
sable. Au  début,  il  paraissait  tout  naturel  de  mettre  seulement  à  sa  charge 
les  accidents  fortuits  ou  dont  la  cause  reste  inconnue,  en  laissant  louvrier 
sans  recours  quand  l'accident  serait  dii  à  une  faute  de  sa  part.  Puis  on 
trouva  juste  de  faire  également  supporter  au  patron  les  accidents  dus  à  une 
faute  de  l'ouvrier,  tout  au  moins  à  une  faute  légère,  parce  que  l'accoutu- 
mance finit  par  donner  aux  ouvriers  travaillant  auprès  des  appareils  les  plus 
dangereux  une  insouciance  inévitable,  qui  leur  est  fatale.  Finalement  on  ne 
fit  pas  même  exception  pour  les  fautes  lourdes  de  l'ouvrier,  si  bien  que  le  pa- 
tron est  responsable  de  tout  accident,  quelle  qu'en  soit  la  cause,  excepté 
ceux  qui  auraient  été  c^iusés  intentionnellement  par  l'ouvrier  (mort  ou  bles- 
sures volontaires),  ou  qui  seraient  l'effet  d'ac/es  cri/??  me /s  (art.  20).  Le  texte 
porte,  en  effet,  en  termes  très  généraux  :  «  accidents  survenus  par  le  fait 
du  travail  ou   à  l'occasion  du  travail  »  (art.  l*"""). 

La  question  de  savoir  si  l'accident  a  pour  cause  le  travail  se  présente  en  fait,  sous  des 
formes  très  diverses,  dont  beaucoup  sont  fort  délicates  à  apprécier  et  ne  peuvent  être  exa- 
minées ici.  Voyez  les  exemples  cités  dans  les  discussions  des  Chambres  (D.  98.  4,  57, 
n°s  32-43),  et  l'étude  de  M.  Sachet,  n"*  212  à  301. 

*  1863.  Industries  soumises  au  risque  professionnel  *.  —  On 
ne  pouvait  songer  à  faire  du  nouveau  principe  une  règle  absolue,  inhérente 
à  tout  louage  de  travail.  Le  louage  des  domestiques  reste  complètement  en 
dehors  de  la  loi  nouvelle.  11  en  est  de  même,  en  général,  pour  les  employés 
de  bureaux  et  de  magasins  dans  le  commerce  ordinaire.  La  loi  n'a  été  faite 
que  pour  certaines  industries  ou  exploitations  reconnues  dangereuses  ; 
mais,  au  lieu  d'établir  quelques  catégories  particulières,  dont  le  personnel 
aurait  formé  une  sorte  de  classe  privilégiée  par  rapport  à  la  masse  des 

1  Par  la  force  des  choses,  l'expression  «  risque  professionnel  »,  créée  d'abord  pour 
désigner  les  chances  maférielles  d'accidents  auxquelles  sont  exposés  les  ouvriers  dési- 
gnera désormais  également  le  risque  imposé  au  patron  que  la  loi  rend  pécuniairement 
responsable  des  accidents  qui  se  produisent. 
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employas  et  ouvriers,  on  a  inséré  dans  la  loi  inie  énumération  1res  large 
((ui  comprend  à  peu  près  toutes  les  exploilalions  induslrieUes,  une  portion 
notable  des  entreprises  commerciales,  et  même  une  partie  des e.ry;/o/'<a/to /?.v 
agricoles.  En  voici  un  aperçu  succinct  : 

Industrie  du  batlment.  —  Elle  est  comprise  dans  la  loi,  même  quand  il 
s'agit  de  petits  patrons,  n'employant  pas  de  machines  et  n'ayant  pas  de 
chanliers. 

Usines  et  mamfactuhes.  —  Ces  expressions  comprennent  certainement 
les  fabriques,  car  ce  mot  s'emploie  comme  synonyme  d'usine  ou  de  manu- 
facture. Il  est  douteux  qu  il  faille  assimiler  les  simples  ateliers  de  la  petite 
industrie  aux  usines  et  manufactures  ;  le  mot  «  ateliers  »  a  été  omis  à  des- 
sein dans  la  loi,  malgré  raflîrmation  contraire  de  M.  Thévenet,  rapporteur 
au  Sénat  (séance  du  20  mars  1896).  En  l'absence  de  toute  définition  légale, 
la  distinction  sera  souvent  difficile  à  faire  ^  Voyez  ce  que  dit  à  cet  égard 
M.  Sachet,  n°«  98-99. 

Chantiers.  —  Ce  terme  s'étend  à  tous  les  travaux  exécutés  en  plein  air, 
ou  du  moins  en  dehors  de  tout  bâtiment  spécialement  construit  pour  abriter 
le  personnel  ou  le  matériel. 

Entreprises  de  transport.  —  Sont  compris  dans  cette  catégorie  non  seule- 
ment les  transports  par  chemins  de  fer,  et  les  transports  par  bateaux  de 
rivière  et  par  navires  de  mer,  ainsi  que  les  entreprises  de  roulage  et  de 
camionnage,  mais  même  les  compagnies  de  tramways  ou  d'omnibus,  et 
même  les  voitures  de  place. 

Entreprises  de  chargement  et  déchargement.  —  Malgré  la  généralité  de 
ces  expressions,  il  résulte  des  débats  qu'on  a  entendu  viser  uniquement  le 
chargement  et  le  déchargement  des  navires  dans  les  ports. 

Magasins  publics.  —  Sont  compris  sous  ce  nom  tous  les  magasins  généraux,  docks 
et  entrepôts. 

Mines,  minières  et  carrières.  —  Ces  termes  comprennent  évidemment  les  ardoi- 
sières. S'apjjliquent-ils  aussi  aux  fendeurs  d'ardoises  qui  travaillent  à  côté  de  la  carrière? 
Les  auteurs  de  la  loi  n'ont  pu  se  mettre  d'accord  ;  mais  cela  importe  peu,  car  ces  ouvriers 
travaillent  dans  un  chantier. 

Industries  employant  des  matières  explosives  ou  toxiques.  —  La  loi  s'applique, 
en  outre,  à  toute  exploitation  ou  partie  d'exploitation  où  sont  fabriquées  ou  mises  en 
œuvre  des  substances  explosibles  ou  toxiques.  Ces  dernières  causent  surtout  des  maladies, 
qui  ne  donnent  pas  lieu  à  l'application  du  risque  ;  mais  elles  peuvent  aussi  causer  des 
accidents  soudains  et  violents,  et  c'est  pour  cela  qu'on  les  a  mentionnées  dans  la  loi 
(Déclaration  de  M.  Léon  Bourgeois,  président  de  la  commission,  à  la  séance  de  la  Cham- 
bre, du  28  octobre  1897). 

Industries  employant  des  moteurs  mécaniques.  —  Enfin,  par  crainte  d'avoir  laissé 
échapper  quelque  chose,    on  a    visé    spécialement  l'emploi,    dans   une   exploitation   quel- 

*  Elle  se  fait  en  pratique  pour  l'application  de  la  législation  fiscale  sur  les  portes  et 
fenêtres  ;  mais  elle  est  alors  établie  arbitrairement  par  l'administration.  La  loi  autri- 
chienne a  donné  une  définition  légale  de  la  fabrique  ;  elle  exige  une  agglomération  de 
vingt  ouvriers  au  moins. 
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conque,  de  machines  à  vapeur  ou  éloclriques,  ou  autres,  telles  que  celles  qui  sont  mues 
par  une  chute  (l'eau.  Mais,  afin  de  comprendre  dans  cette  disposition  tous  les  moteurs 
possibles,  actuels  ou  futurs,  on  lui  a  donné  une  forme  détournée  ne  faisant  d'exception 
que  pour  les  machines  mues  par  la  force  de  l'homme  ou  des  animaux. 

*  1864.  Application  aux  exploitations  agricoles.  — Les  ouvriers 

agricoles  n'ont  pas  été  appelés  en  principe  à  bénéficier  des  dispositions    de 

la  loi  nouvelle  ;   les  chances  d'accidents  sont  moins  nombreuses  pour  eux 

que  pour  des  ouvriers  de  l'industrie.  Cependant,  on  a  fait  exception  pour  le 

cas  où  une  industrie  manufacturière  (distillerie,  sucrerie,  etc.)  est  jointe  à 

l'exploitation  agricole,   et   aussi   pour  le  cas  où  le  travail  agricole  se  fait  à 

l'aide  de  machines   à   vapeur,    batteuses,    moissonneuses,    etc.    Les   mots 

«  mues  par  une  force  autre  que  celle  des  hommes  ou  des    animaux:  »   font 

allusion  à  l'emploi  des  machines  agricoles  ordinaires,  mues  par  des  chevaux 

ou  à  bras  :  on  n'a  pas  voulu  soumettre  cet  antique  matériel  de  l'agriculture 

au  risque  nouveau. 

Dans  le  système  de  la  loi  primitive,  la  responsabilité  des  accidents  causés  dans  les 
exploitations  agricoles  devait  peser  sur  le  chef  de  l'exploitation,  propriétaire,  fermier  ou 
métayer.  Une  loi  du  30  juin  1899  est  venue  déplacer  le  risque  et  le  reporter  sur  la  per- 
sonne qui  exploite  le  moteur  mécanique  cause  de  l'accident.  Cette  personne  peut  être  soit 
un  particulier  qui  loue  des  machines  à  battre  ou  autres,  soit  vm  syndicat  agricole.  Le  texte 
dit:  «  Est  considéré  comme  exploitant,  VindUndu  ou  la  collectivité  qui  dirige  le  moteur 
ou  le  fait  diriger  par  ses  préposés.  » 

1865.  Application  aux  exploitations  publiques.  —  Les  ouvriers  et  employés 
des  manufactures,  usines  et  chantiers  de  l'Etat,  des  départements,  des  communes  et  des 
établissements  publics  sont  traités  comme  ceux  des  entreprises  privées. 

1866.  Exception  relative  aux  marins.  —  x\vant  1898,  les  marins  possédaient 
une  situation  à  part  (art.  262  et  suiv.  G.  com.).  Une  loi  spéciale  a  créé  pour  eux  une 
caisse  de  prévoyance  contre  les  risques  de  leur  profession  (L.  21  avril  1898). 

*  1867.  Personnes  ayant  droit  au  bénéfice  de  la  loi.  —  On  a 
voulu  faire  une  loi  socialiste,  protégeant  surtout  les  personnes  peu  fortu- 
nées. On  a  donc  décidé,  après  bien  des  hésitations  en  sens  divers,  que  la 
loi  ne  sapplicjuerait  pleinenaent  qu'aux  personnes  Jo/?/  le  salaire  annuel  na 
dépasse  pas  2  àOO  fraîics.  Pom- le  siirplus,  quand  la  victime  gagne  davan- 
tage, elle  n"a  droit  qu'r7w  quart  des  rentes  et  indemnités  déterminées  par  la 
loi  (art.  2,  al.  2). 

*  1868.  Accidents  donnant  lieu  à  l'application  de  la  loi.  —  Il 
était  impossible  de  faire  fonctionner  le  risque  pi'ofessionnel  pour  les  acci- 
dents de  minime  importance.  Le  minimum  a  été  fixé  par  l'art.  1"":  il  faut 
(|u'il  en  soit  résulté  une  interruption  du  travail  c\e  plus  de  quatre  jours. 
On  a  constaté  que  les  simulations  de  blessures  légères  sont  très  fréquentes, 
et  le  contrôle  en  devient  tout  à  fait  impossible  (|uand  la  prétendue  victime 
déclare  n'avoir  besoin  ([ue  d'un  repos  de  trois  ou  quatre  jours  (Sachet, 
n"  465). 

**  1869.  Fixation  des  indemnités.  —  Sur  ce  point  on  a  rencontré 
une  nouvelle  difficulté.  Du  moment  où  on  étendait  jus(|uà  rextrême  la  res- 
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ponsabilitô  du  patron,  on  ne  pouvait  l'obliger  à  payer  aux  \iotimcs  d'acci- 
dents des  indemnités  complètes  :  c'eut  été  écraser  l'induslrie  sous  une 
charge  excessive.  On  a  dû  adopter  un  moyen  terme,  et  pour  pouvoir  donner 
toujours  à  l'ouvrier  blessé  une  indemnité  pécuniaire,  la  lui  donner /)ar/ie//e. 
Avec  la  loi  nouvelle  les  ouvriers  et  employés  ont  donc  tout  à  la  fois  gagné 
el perdu  :  ils  ont  gagné,  en  ce  sens  qu'ils  obtiennent  des  secours  dans  des 
cas  où  ils  n  auraient  rien  eu  autrefois  ;  ils  ont  perdu,  en  ce  sens  qu'ils 
obtiennent  moins  qu'autrefois  dans  les  cas  où  la  faute  du  patron  est 
prouvée. 

Le  lau\  des  indemnilés  a  été  déterminé  par  l'art.  8  d'une  manière  fixe  et  par  des  pro- 
cédés simples,  de  façon  à  éviter  autant  que  possible  les  contestations,  encore  que  ce  tableau 
ou  tarif  soit  compliqué,  car  il  a  fallu  prévoir  des  situations  assez  diverses.  Les  distinc- 
tions faites  sont  les  suivantes  : 

Lncapacité  permanente  de  travail,  —  Si  elle  est  absolue,  l'indemnité  est  une  rente 
égale  aux  deux  tiers  du  salaire  annuel;  si  l'incapacité  n'est  que  partielle,  la  rente 
est  égale  à  la  moitié  de  la  réduction  que  l'accident  fait  subir  au  salaire.  Sur  les  inca- 
pacités permanentes  partielles,  voyez  D.  1900.  2.  81.  85.  117.  197. 

Lncapacité  TEMPORAIRE  ^  —  L'indemnité  est  égale  h  la  moitié  du  salaire  journalier,. 
mais  seulement  à  compter  du  cinquième  jour,  puisqu'on  ne  tient  pas  compte  des  accidents 
n'entraînant  pas  une  suspension  de  travail  de  plus  de  quatre  jours. 

Accident  suivi  de  mort.  —  Une  rente  viagère  peut  être  payée  au  conjoint  survivant 
non  divorcé  ni  séparé  de  corps;  aux  enfants  légitimes  ou  naturels  âgés  de  moins  de  seize 
ans  ;  à  défaut  de  conjoint  et  d'enfants,  aux  ascendants.  Pour  le  taux  et  la  réglementation 
du  détail,  voyez  l'art.  3. 

*  1870.  Influence  de  la  faute  lourde  du  patron  ou  de  Touvrier. 

—  La  tarification  des  indemnités  établie  par  la  loi  se  trouve  modifiée  par  la 
faute  lourde,  soit  du  patron,  soit  de  l'ouvrier,  que  la  loi  qualifie  du  nom 
nouveau  de  faute  inexcusable  (art.  20).  Si  c'est  l'ouvrier  qui  est  en  faute, 
le  tribunal  peut  diminuer  la  pension  qui  lui  est  due  ;  mais  la  loi  ne  dit  pas 
dans  quelle  limite  cette  diminution  est  permise  ;  si  c'est  le  patron,  l'indem- 
nité peut  être  majorée,  sans  pouvoir  jamais  dépasser  la  perte  subie  par 
l'ouvrier  par  la  privation  ou  la  réduction  de  son  salaire. 

*  1871.  Inapplicabilité  du  droit  commun.  —  Aux  termes  de  l'art. 
2,  il  est  interdit  aux  ouvriers  et  employés  appelés  à  bénéficier  de  la  loi 
nouvelle  de  se  prévaloir  d'aucune  autre  disposition.  Par  conséquent,  la  vic- 
time ne  pourrait  pas  fonder  son  action  sur  l'art.  1382,  au  cas  où  elle  se 
sentirait  en  état  de  prouver  la  faute  du  patron,  afin  d'obtenir  une  indemnité 
complète.  C'est  la  conséquence  du  caractère  forfaitaire  attribué  aux  indem- 
nités dues  en  vertu  de  la  loi  nouvelle. 

1872.  Action  contre  les  tiers.  —  Toutefois,  le  droit  commun  recevrait  son  appli- 
cation si  l'accident   avait  pour  auteur    un    tiers  (autre  que   le  patron  et  ses   ouvriers  ou 

1  Les  législations  allemande,  autrichienne,  anglaise  et  d'autres  n'ont  pas  adopté 
celte  distinction  des  incapacités  temporaires  et  des  incapacités  permanentes.  Les  in- 
demnilés sont  toujours  calculées  de  la  même  manière,  et  elles  consistent  en  pensions 
qui  durent  autant  que  l'invalidité  causée  par  l'accident.  Voyez  à  cet  égard  Sachet,  n°' 
315-318  el  320. 
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préposés),  et  l'indemnité  que  la  victime  pourrait  obtenir  de  ce  tiers  responsable  viendrait 
en  déduction  de  celle  qui  sera  due  par  le  patron.  On  autorise  même  ce  dernier  à  agir 
directement  contre  le  tiers,  aux  lieu  et  place  de  la  victime  ou  de  ses  ayants  droit,  si  ceux-ci 
négligent  de  le  faire  (art.  7). 

*  1873.  Organisation  des  assurances.  —  Un  pareil  système  n'au- 
rait pas  pu  être  organisé  si  les  indemnités  avaient  dû  rester  à  la  charge  des 
patrons:  l'industrie  française,  qui  a  déjà  tant  de  peine  à  lutter  contre  ses 
rivales,  eût  été  écrasée  sous  le  faix.  Ce  qui  permet  à  la  loi  nouvelle  de 
fonctionner,  c'est  Texistence  de  tout  un  système  d'assurances  dans  Texameii 
duquel  je  ne  puis  entrer,  car  il  sort  en  entier  du  domaine  du  droit  civil 
(voyez  Sachet,  n°'  1119  à  1427).  Sa  préparation  seule  a  donné  lieu  à  une 
littérature  considérable  sur  la  matière.  Voyez  Bry,  Législation  inclus Iriel le ^ 
p.  102,  et  les  auteurs  qu'il  cite. 

*  1874.  Nullité  des  conventions  contraires  à  la  loi.  —  D'après  l'art.  30, 
toutes  les  conventions  contraires  sont  nulles  de  plein  droit.  Il  était,  en  effet,  à  craindre- 
que  les  ouvriers  ne  consentissent  la  renonciation  à  leurs  droits  éventuels,  moyennant  de 
faibles  avantages  présents.  Mais  une  convention  peut  intervenir  après  l'accident,  tout  au 
moins  quand  il  s'agit  d'incapacités  temporaires,  qui  ne  donnent  pas  lieu  à  enquête  et  dont 
les  juges  de  paix  ne  sont  pas  saisis  d'office.  —  La  loi  elle-même  autorise  la  substitution 
d'un  versement  en  capital  aux  pensions  qui  ne  sont  pas  supérieures  à  100  francs. 

1875.  Procédure.  —  Une  procédure  simple  et  rapide  a  été  organisée  par  la  loi. 
Pour  les  contestations  relatives  aux  frais  funéraires,  aux  frais  de  maladie  et  aux  indem- 
nités temporaires,  le  juge  de  paix  statue  en  dernier  ressort,  à  quelque  chiffre  que  la 
demande  puisse  s'élever  (art.  15).  Pour  les  autres  cas,  voyez  l'art.  16  de  la  loi. 

Tout  accident  donne  lieu  à  une  déclaration,  qui  est  adressée  au  maire  de  la  com- 
mune dans  les  formes  et  délais  prévus  par  l'art.  11.  Quand  le  certificat  de  médecin 
prévoit  la  mort  ou  une  incapacité  permanente  de  travail,  les  pièces  sont  transmises  ait 
juge  de  paix  par  les  soins  duquel  il  est  procédé  à  une  enquête  (art.  12  et  13).  Le 
défaut  de  déclaration  donne  lieu  à  une  amende  qui,  au  cas  de  récidive,  peut  monter  à 
300  francs  (art.  14). 

Pour  les  accidents  survenus  dans  les  manufactures  de  l'Etat  ou  dans  l'exécution  des 
travaux  publics,  on  a  renoncé  à  la  compétence  des  Iribiniaux  administratifs  qui  était  au- 
paravant admise  sans  raisons  bien  décisives  (Ricard,  ra[)port  de  1892). 

1876.  Garanties.  —  Des  garanties  énergiques  ont  été  accordées  aux  ouvriers  el 
employés  pour  leur  assurer  le  paiement  des  indemoités.  Notons  les  suivantes  : 

Phivilîîge.  —  Pour  les  frais  médicaux,  pharmaceutiques  et  funéraires,  ainsi  que  pour 
les  indemnités  allouées  à  raison  d'une  simple  incapacité  temporaire,  la  créance  de  la  vic- 
time est  garantie  par  un  privilège  inscrit  au  n"  G  de  l'art.  2101  (ait.  23  delà  loi  do 
1898). 

Garantie  dk  l'Etat.  —  En  cas  d'incapacité  |;ermancnte  ou  d'accidents  suivis  de  mort, 
à  défaut  du  chef  d'entreprise  ou  d'une  compagnie  d'assurances,  le  paiement  est  garanti 
par  la  Caisse  nationale  des  retraites  pour  la  vieillesse  (art.  24  et  suiv,). 

1877.  Résultats. —  Sur  les  premiers  résultats  delà  loi  de  1898,  \o^qzV Econoniistc 
français,  des  4  et  11  mai  1001. 

§  6.   —  Cesmtion  du  louage  de  travail. 

A.  —  Louage  à  durée  déterminée. 

*  1878.  Son  mode  de  fixation.  —  Le  louage  peut  avoir  été  fait  pour 
un  temps  fixe  de  deux  manières  différentes  :  soit  qu'on  ait  fixé  sa  durée  par 
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un  chiffre,  six  mois,  un  an,  ou  jusqu'à  un  jour  à  venir  indiqué  par  sa  date^ 
soit  (ju'on  Tait  contracté  pour  le  temps  (|ue  doit  durer  un  travail  déterminé, 
par  exemple  la  construction  d'une  maison,  d'un  navire,  etc.  C'est  à  ce 
double  mode  de  lixation  que  fait  allusion  l'art.  1780  en  disant  qu'on  peut 
engager  ses  services  à  temps  ou  pour  une  en/repri.se  déterminée. 

*  1879.  Impossibilité  du  congé.  —  En  de  pareils  louages,  chaque 
partie  est  liée  envers  Tantre  iVune  manière  ferme.  Chacune  doit  exécuter 
le  contrat  jusqu'à  l'expiration  du  temps  convenu  ou  jusqu'à  rachèvemenl 
du  travail  ;  auparavant,  le  contrat  ne  peut  être  résilié  que  d'un  commun 
accord.  Si  l'une  des  parties  refusait  d'accomplir  son  engagement  jusqu'au 
bout,  il  y  aui'ail  inexécution  ciune  obligation  de  faire,  qui  donnerait 
ouverture  à  l'action  en  dommages-intérêts  conformément  au  droit  commun 
(Paris,  1"  févr.  1873,  D.  73.  1.  166). 

Celte  fixité  de  rengagement  est  gênante  pour  les  deux  parties,  qui  ne  sont  [)as  libres 
de  mettre  fin  au  contrat  quand  bon  leur  semble.  Aussi  n'est-ce  presque  jamais  sous  cett& 
l'orme  que  se  contractent  aujourd'hui  les  engagements  relatifs  au  travail. 

1880.  Interdiction  des  engagements  à  vie.  —  L'art.  1780  porte  qu'on  ne 
[)eut  engager  ses  services  que  pour  un  temps  ;  le  texte  du  projet  ajoutait  «  et  non  pour 
ta  vie  )),  ce  qui  complétait  la  pensée  ;  mais  l'interdiction  subsiste  malgré  la  disparition 
(le  ces  derniers  mots,  qui  ont  pu  paraître  inutiles.  On  n'a  pas  vouki  qu'une  personne  pût 
aliéner  sa  liberté  pour  la  vie  entière. 

La  jurisprudence  a,  de  temps  à  autre,  l'occasion  d'appliquer  cet  article.  Quelques^ 
espèces  délicates  se  jirésentent  lorsqu'une  personne  s'engage  à  consacrer  sa  vie  aux  soins 
qu'exigent  l'âge  et  l'état  de  maladie  d'une  autre  personne  (Lyon,  4  mai  1865,  D.  66.  2. 
165).  Les  auteurs  proposent  de  valider  cet  engagement  lorsque  la  personne  qu'il  s'agit  de 
soigner  est  assez  âgée  ou  assez  malade  pour  que  son  décès  puisse  être  considéré  comme 
relativement  prochain  ;  l'engagement  des  services  cesse  alors  d'être  perpétuel. 

Celui  qui  fait  annuler  le  contrat  perpétuel  ne  doit  aucuns  dommages-intérêts  (Lyon, 
arrêt  précité). 

La  jurisprudence  considère  l'art.  1780  comme  applicable  à  tout  engagement  de  ser- 
vices même  à  un  autre  titre  que  le  louage  (Paris,  19  déc.  1866,  D.  68.  2.  156). 

1881.  Disposition  de  la  loi  du  22  germinal  an  XI.  —  Cette  loi  va  bien  plus 
loin  encore  :  elle  défend  aux  ouvriers  ordinaires  (autres  que  les  contremaîtres,  surveillants,, 
etc.)  de  s'engager  pour  plus  d'un  an  (art.   15). 

B.  —  Louage  à  durée  indéterminée. 

1882.  Bibliographie.  —  Jocelvn  Ferrand.  De  la  résiliation  du  louage 
de  services  à  durée  indéterminée,  Paris,  1897. 

**  1883.  Faculté  de  résiliation.  —  L'immense  majorité  des  travail- 
leurs vit  sous  un  régime  de  contrats  à  durée  indéterminée.  Ces  contrats 
ressemblent  pour  le  travail  à  ce  que  sont  pour  les  choses  les  locations  ver- 
bales ou  baux  sans  écrit  (ci-dessus  n°  1730):  ils  sont  susceptibles  de  se 
prolonger  indéfiniment  et  de  durer  une  vie  entière  ;  mais  ils  ne  se  main- 
tiennent  que  par  une  volonté  mutuelle  persistante,  parce  que  chacune  des 
deux  parties  a  le  droit  d  y  mettre  fin,  quand  il  lui  plaît,  en  donnant  congé 
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à  Tautre.  C'est  donc  une  forme   de  contrat  essentiellement  fragile  ;  il  est 
résiliable  à  volonlé^. 

*  1884.  Usages  établis  dans  le  silence  de  la  loi.  —  Cette  faculté  réciproque 
de  résiliation  n'avait  j)as  été  organisée  ni  réglementée  parle  Code  de  1804  qui,  du  reste, 
n'avait  rien  prévu  ni  rien  dit  sur  ce  genre  de  louage  ;  mais  elle  résulte  nécessairement  des 
principes,  et  elle  a  toujours  été  admise  sans  difficultés. 

De  plus,  l'usage  a  réglé  ses  formes  et  ses  conditions  d'exercice,  au  moyen  de  l'institu- 
tion d'un  délai  de  congé  analogue  à  celui  qui  existe  pour  les  locations  verbales  d'appar 
tements,  mais  beaucoup  plus  bref.  Ce  délai  varie  selon  les  professions  et  selon  les  localités: 
en  général,  il  est  de  huitaine  ou  de  quinzaine  ^.  I^e  renvoi  immédiat  est  possible  lorsqiie 
la  cause  du  congé  est  grave  et  urgente  (Alger,  4  juin  1877,  D.  78.  2.  16,  S  78.  2.  80); 
sinon,  le  maître  ou  le  patron  qui  congédie,  doit  payer  les  salaires  à  courir  pendant  les 
huit  ou  les  quinze  jours  du  congé  (Cass.,  21  juill.,  1873,  D.  74.  1.  2i,  S.  73.  1.  470  ; 
Cass.,  4  août  1879,  D.  80.  1.  272,  S.  80.  1.  35). 

1885.  Réclamations  des  employés  de  chemins  de  fer.  —  La  population 
ouvrière  a  vécu  sous  ce  régime,  sans  trop  s'en  plaindre,  jusque  vers  1870.  Si  le  salarié 
avait  une  position  fragile,  qu'un  caprice  du  patron  pouvait  briser,  il  trouvait  du  moins 
dans  cotte  situation  une  indépendance  absolue.  Son  départ  volontaire  était  toujours  possi- 
ble, sans  qu'il  eut  de  motifs  à  donner. 

Les  premières  plaintes  vinrent  des  employés  de  chemins  de  fer.  Ceux-ci  étaient  pour- 
tant des  privilégiés,  presque  des  fonctionnaires,  ayant  devant  eux  une  véritable  carrière, 
a\ec  de  l'avancement  à  espérer  et  une  retraite  à  la  fin,  mais,  justement  à  cause  de  cela, 
il  leur  était  pénible  de  perdre  tant  d'avantages  par  l'eflct  d'un  renvoi-^,  et  ils  auraient 
voulu  obtenir  des  garanties  contre  un  congé  arbitraire.  En  1872,  ils  adressèrent  dans  ce 
but  une  pétition  aux  Chambres,  demandant  à  n'être  renvoyés  que  pour  justes  motifs. 

1886.  Loi  du  27  décembre  1890.  —  Ces  pétitions  ayant  paru  sérieuses,  des 
propositions  de  loi  furent  faites  en  ce  sens,  et  elles  aboutirent,  dix-huit  ans  plus  tard,  à 
la  loi  du  27  décembre  1890,  qui  a  ajouté  plusieurs  alinéas  à  l'art.  1780.  Seulement  cette 
loi  a  changé  de  nature  au  cours  des  discussions  :  elle  n'est  pas  spéciale  aux  employés  de 
chemins  de  fer.  Le  Sénat  a  jugé  utile  de  statuer  d'une  manière  générale  par  une  disposi- 
tion de  droit  commun,  au  lieu  de  faire  une  loi  de  faveur  pour  une  catégorie  privilégiée 
d'employés.  Pour  mieux  marquer  ce  caractère  de  la  réforme,  on  a  inséré  le  texte  dans  le 
Code  civil. 

*  1887.  Difficulté  née  de  la  rédaction  de  la  loi.  —  Le  texte  nou- 
veau commence  par  rappeler  le   principe,   qui  est  la   faculté  mutuelle  de 

1  II  s'est  produit,  au  cours  du  dernier  siècle,  un  changement  remarquable  dans  les 
habitudes  de  la  population  ouvrière.  Avant  la  Hévolulion,  sa  grande  masse  était  stable 
et  sédentaire.  Au  xix*^  siècle,  elle  est  devenue  mofjile,  se  déplaçant  fréquemment  poui' 
fuir  le  chômage  ou  pour  chercher  les  hauts  salaires.  L'ouvrier  a  contracté  ainsi  des 
goûts  nomades,  créant  ce  que  Le  Play  a  appelé  «  l'instabilité  des  ateliers  »  qu'il  con- 
sidérait comme  un  fléau.  Au  commencement  du  siècle,  le  législateur  a  favorisé  cette 
mobilité  de  la  population  ouvrière:  la  loi  du  22  germinal  an  XI,  qui  n'a  jamais  été 
abrogée  sur  ce  point,  défend  aux  ouvriers  de  s'engager  pour  plus  d'un  an.  Aujour- 
d'hui, la  manière  de  voira  bien  changé,  et  on  cherche  par  tous  les  moyens  à  favoriser 
la  permanence  des  engagements,  qui  développe  la  vie  de  famille. 

*  Beaucoup  de  règlements  d'atelier  dérogent  à  ces  usages  par  une  clause  expresse 
et  établissent  une  faculté  réciproque  de  départ  ou  de  renvoi  immédiat,  sans  délai 
de  prévenance,  du  soir  au  lendemain,  et  même  parfois  à  toute  heure  du  jour:  l'ou- 
vrier qui  part  ou  que  l'on  congédie  n'a  qu'à  passer  à  la  caisse  pour  y  faire  régler  son 
€ompte. 

3  La  perte  la  plus  sensible  était  celle  de  leur  retraite,  pour  laquelle  ils  avaient  subi 
})endant  de  longues  années  une  retenue  sur  leur  salaire.  En  les  renvoyant,  à  raison 
de  fautes  dans  le  service,  la  compagnie  leur  inhigeait  une  véritable  amende  égale  à  la 
somme  qu'il  leur  aurait  fallu  verser  à  une  compagnie  d'assurances  pour  se  procurer 
dans  leur  vieillesse  une  rente  viagère  du  même  chiffre  que  la  portion  de  retraite  qui 
leur  était  déjà  acquise. 
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lésilior  à  loute  époiiuc.  Il  le  formule  en  ces  termes  :  «  L<^  louage  fait  sans 
.détermination  de  durée  peut  loujonrs  cesser  par  la  volonté  d'une  des  parties 
oontractantes.  »  Puis  le  texte  ajoute:  «  Néanmoins  cette  résiliation  pciif 
•donner  lieu  à  îles  domnniffes'-inlérêts.  » 

Le  législateur  a  omis  de  dire  quand  el  pour  quelles  causes  les  dommages- 
intérêts  seraient  dus,  et  ce  qu'il  y  a  de  plus  grave,  c'est  (pi'il  n'y  a  pas  là 
Jin  oubli  (le  sa  part:  il  Ta  fait  exprès.  On  avait  discuté  la  (juestion  dans  les 
Chaml)res:  on  avait  proposé  de  dire:  «  (piand  le  renvoi  est  fait  sans  justes 
motifs  »  ou  bien  :  «  lors((ue  le  congé  sera  donné  de  mauvaise  foi  et  à  contre- 
temps »,  disposition  imitée  de  l'art.  18(39,  relatif  à  la  démission  des  asso- 
<;iés  dans  une  société.  Toutes  les  formules  proposées  furent  écartées  pour 
des  raisons  diverses,  et  finalement  le  législateur  s'abstint  d'exprimer  sa 
pensée  en  disant:  «  les  juges  apprécieront  ».  Détestable  manière  de  légi- 
férer, qui  consiste  à  se  débarrasser  sur  la  jurisprudence  de  toutes  les  ques- 
tions épineuses.  Le  premier  devoir  du  législateur  est  de  résoudre  lui-même 
les  questions  de  principe  et  de  ne  laisser  au  juge  que  l'application. 

*  1888.  Interprétation  de  la  loi  par  la  jurisprudence.  —  Aus- 
>>itôt  que  la  loi  fut  votée,  les  syndicats  poussèrent  un  cri  de  triomphe  : 
«  Enfin  on  nous  a  rendu  justice  I  »  La  Cour  de  cassation  leur  a  été  leurs 
illusions. 

Deux  systèmes  étaieut  en  présence  :  l'un  qui  voyait  dans  la  loi  du  27  dé- 
<,"embre  1890  une  réforme  des  solutions  antérieures,  l'autre  qui  y  trouvait, 
-simplement  leur  consécration.  Le  premier  s'appuyait  sur  de  bonnes  raisons: 
la  loi  entière  n'aurait  aucune  utilité  si  elle  venait  simplement  confirmer  la 
Jurisprudence,  et,  quand  on  se  décida  à  supprimer  dans  le  texte  toute  indi- 
<^ation  sur  les  causes  possibles  d'indemnité,  il  fut  dit  formellement  que  cela 
ne  diminuait  en  rien  l'importance  de  la  réforme  ;  que  le  renvoi  devrait  être 
désormais  appuyé  de  motifs  légitimes,  et  que  c'était  une  innovation  consi- 
dérable (Déclaration  faite  au  Sénat  par  M.  Léon  Renault,  le  25  nov.  1890)  ^ 
Voyez  le  développement  de  cette  opinion  dans  diverses  notes  du  Dalloz  (92. 
-2.  489;  93.  2.  377  et  545)  -.  Si  ce  système  avait  triomphé,  le  droit  de  résilia- 
tion arbitraire  se  serait  trouvé  supprimé  et  remplacé  par  un  simple  droit  de 
résolution  pour  justes  motifs,  analogue  à  la  résiliation  du  louage  de  choses, 
avec  cette  différence  que  la  résolution  du  contrat  s'opérerait  par  un  congé 
amiable  et  non  par  une  action  en  justice.  Ainsi  comprise,  la  loi  du  27  dé- 
cembre 1890  aurait  eu  des  résultats  pratiques  déplorables  :  sous  son  appa- 
rence impartiale   et  bilatérale,    elle  aurait  consacré  une  injustice,  car  le 


1  Journal  officiel,   débals   parlementaires,  Sénat,  p.  1074   et   1075.  Voyez  aussi  ihid., 
séance  du  4  décembre  1890,  p.  1131. 

2  Voyez  aussi  en  ce  sens  Cornil,  Louage  de  services,  p.  335  ;  Poincark,  Rapport  à  la 
Chambre  des  députés,  séance  du  22  décernbre  1890. 
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principe  de  rindemnité,  toujours  applicable  contre  le  patron,  n'aurait  pas 
été  susceptible  de  recevoir  son  application  contre  l'ouvrier  ouïe  domestique. 

La  jurisprudence  a  évité  ces  conséquences  en  s'emparant  de  certaines 
déclarations  faites  dans  les  derniers  jours  des  discussions,  d'où  il  résulte 
que  beaucoup  de  ceux  qui  ont  voté  la  loi  n'ont  rien  voulu  changer  (Amiens, 
2janv.  1892,  D.  1)2.  2.  489;  Cass.,  21  nov.  189.3,  D.  94.  1.237,  avec  le 
rapport  de  M.  Letelliek;  Cass.,  14  nov.  1894,  D.  95.  1.  36,  S.  95.  1.  260)  '. 
Dès  lors,  on  peut  se  demander  à  quoi  sert  cette  «  réforme  »,  si  pompeuse- 
ment annoncée  et  entreprise,  qui  s'est  faite  pour  maintenir  Vêlai  antérieur 
du  droit  ? 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  l'on  veut  comprendre  l'effet  de  la  loi  de  1890,  il  faut 
savoir  ce  qui  se  jugeait  auparavant. 

*  1889.  Jurisprudence  antérieure  à  1890.  —  Son  premier  arrêt 
avait  alloué  à  un  chef  de  chant  de  l'Opéra,  congédié  brusquement  et  sans 
motifs,  une  indemnité  égale  à  une  année  de  traitement,  en  se  fondant  sur 
un  usage  particulier,  suivi  à  l'Opéra  en  pareil  cas  (Cass.,  8  févr.  1859,  1). 
59.  1.  57,  S.  59.  1.  102).  Cette  décision  laissait  intact  le  droit  de  résilier 
librement  qui  résultait  des  habitudes  générales.  Mais,  en  1872,  plusieurs 
cours  d'appel  (Chambéry,  8  juin  ;  Amiens,  10  juin;  Paris,  17  août)  poussè- 
rent plus  loin  et  accordèrent  des  indejnnités,  indépendamment  de  toutusacje 
spécial,  quand  le  congé  était  donné  d'une  façon  intempestive,  brusquement 
et  sans  motifs  suffisants.  Cette  jurisprudence  ne  fut  pas  approuvée  par  la 
Cour  de  cassation  qui  cassa  régulièrement  toutes  les  décisions  de  ce 
genre  qui  lui  furent  déférées,  et  finit  par  imposer  sa  manière  de  voir  auv 
cours  d'appel  (5  févr.  1872,  D.  73.  1.  63,  S.  72.  1.  132;  5  août  1873, 
D.  74.  1.65,  S.  73.  1.  470;  10  mai  1875,  D.  75  1.  98,  S.  75.  1.  264; 
4  août  1879,  D.  80.  1.  272,  S.  80.  1.  35;  2  mai  1881,  D.  82.  1.  164,  S.  82. 
1.  304)^.  D'après  ces  arrêts,  dont  la  doctrine  est  très  nette,  le  contractant 
qui  résilie  le  louage  ne  saurait  être  passible  de  dommages-intérêts,  même 
quand  il  donne  congé  sans  motifs  sérieux,  parce  qu'il  ne  fait  qu'user  de  son 
droit. 

*  1890.  Jurisprudence  actuelle.  — Malgré  tout,  il  y  a  bien  réelle- 
ment quelque  chose  de  changé  dans  la  pratique.  Jadis  un  maître  ou  un 
patron  pouvait  renvoyer  son  ouvrier  ou  son  employé,  sans  avoir  de  compte 
à  lui  rendre  et  sans  s'exposer  à  une  demande  d'indemnité  ;  toute  action  de 
«e  genre  venait  échouer  devant  l'objection  catégorique  tirée  de  la  liberté 

1  Dans  le  même  sens,  Sauzet,  dans  Annales  de  Droit  commercial,  1891,  t.  II,  p.  (32 
et  suiv.  ;  Rau,  conclusions  dans  D.  95.  1.  250,  S.  95.  1.  313. 

2  Indications  complémentaires  dans  Fuzier-Herman  et  Darras,  Code  civil  annoté, 
art.  1780,  n°  50.  —  Voir  en  outre  dans  cet  ouvrage,  sous  le  même  article,  un  relevé 
très  complet  de  la  jurisprudence  jusqu'en  1896,  sur  toutes  les  questions  soulevées 
par  la  loi  du  27  décembre  1780.  Voyez  aussi  Dalloz,  Tables,  1877-1887,  Y°  Louage 
d'ouvrage,  n"  4. 
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absolue  des  parties.  Aujourd'luii  il  nen  est  plus  de  nuMiie.  Ces  actions  se 
nuiltiplient,  et  le  maître  ou  le  patron  n'échappe  à  une  condamnation  qu'A 
la  coiuliliou  de  prouver  (juil  avait  un  motif  sérieux  pour  rompre  le  con- 
trat (Cass.,  28  juin  1893,  D.  93.  1.  473,  S.  1)5.  1.  260  ;  Cass.,  '22  juiU.  1896, 
1).  97.  1.  401  et  la  note).  Comp.  Trib.  coin.  Tonlouse,  9  juin  1899,  D.  1900. 
2.  367. 

A  la  vérité,  les  tribunaux  se  montrent  assez  faciles  pour  admettre  l'existence  d'un  motif 
sérieux  (Douai,  11  mai  1892,1).  93.  2.170,  S.  94. 1. 193  ;  Montpellier,  8  nov.  1892,  D.  94.  2. 
39i  ;  Rouen,  29  déc.  1894,  D.95.  2.  228,  S.  95.  2.  212).  La  Cour  de  cassation  reconnaît 
aux  juges  du  fait  un  pouvoir  souverain  pour  constater  l'existence  des  motifs  (Cass., 
2i  nov.  1893.  D.  9't.  1.  237,  S.  95.  1.  166;  Cass.,  14  nov.  1894,  D.  95.  1.  36,  S.  95. 
1.  260),  pourvu  toutefois  qu'ils  indiquent  les  circonstances  d'où  ils  font  résulter  l'existence 
ou  la  non-existence  d'une  faute,  pour  que  la  Cour  de  cassation  puisse  exercer  son  contrôle 
(Cass.,  20  mars  1895,  D.  95.  1.  249,  S.  95.  1.  313;  Cass.,  18  juill.  1899,  D.  1900. 
1,  485,  S.  1900.  1.  508).  De  plus,  c'est  le  réclamant  qui  doit  établir  l'abus  dont  il  se 
plaint,  et  aucune  indemnité  ne  lui  est  due  quand  cette  justification  n'est  pas  faite  (Agen, 
7  janv.  1895,  D.  96.  2.  40,  S.  95.  2.  213;  Cass.,  2  mars  1898,  D.  98.  1.  329,  S.  99. 
1.  33  et  la  note  de  M.  Appert.  Voyez  aussi  Cass.,  22  mai  1901,  D.  1901.  1.  416. 

Malgré  tous  ces  tempéraments,  remployé  congédié  a,  depuis  1890,  le 
droit  de  discuter  les  causes  de  son  renvoi  K  Le  changement  qui  s'est  pro- 
duit se  reflète  dans  les  considérants  des  arrêts,  qui  sont  tout  à  fait  signifi- 
catifs :  bien  qu'ils  n'accordent  pour  ainsi  dire  jamais  d'indemnité,  les  tribu- 
naux admettent  en  principe  qu'elle  est  possible,  et  qu'il  pent  y  avoir  un 
usage  abusif  du  droit  de  résiliation  (voyez  notamment  les  conclusions  de 
M.  l'avocat  général  Rau,  D.  95.  1.  250).  Un  arrêt  en  a  fait  l'application  à 
un  ouvrier  congédié  pour  absence  pendant  deux  joiu's,  alors  qu'il  était  cons- 
taté que  cette  absence  avait  eu  pour  cause  luie  maladie  ;  l'ouvrier  obtint 
une  indemnité  de  33  fr.  (Trib.  com.  Seine,  13  oct.  1896;  Cass.,  28  juill. 
1897,  D.  98.  1.  16.  —  Comp.  Cass.,  12  nov.  1900,  D.  1901.  1.  23,  S.  1901. 
1.  221)  ^  Sur  lusage  abusif  des  droits,  voyez  ci-dessus  n°*  871  et  872. 


1  Avant  1890,  cela  n'avait  jamais  lieu,  le  patron  n'ayant  pas  à  rendre  compte  de  ses 
motifs.  Voyez  les  arrêts  cités  au  n"  1889  ci-dessus. 

2  Actuellement,  l'état  de  la  jurisprudence  est  assez  confus.  On  continue  bien  à  affir- 
mer que  le  droit  de  résiliation  est  absolu,  comme  autrefois,  et  que  la  loi  de  1890  n'a 
pas  modifié  le  principe  ancien  ;  on  répète  les  paroles  de  M.  Cuvinot,  rapporteur^  du 
Sénat,  qui  a  voulu  simplement  «  compléter  »  et  non  pas  «  modifier  »  l'article  1780; 
mais  il  se  trouve  que  le  «  complément  «  qu'on  lui  a  ajouté  est  incompatible  avec  le 
principe.  En  elîet,  il  n'y  a  de  droit  «  absolu  »  que  c?lui  qui  n'expose  jamais  son  posses- 
seur à  la  plainte  d'un  tiers  pour  en  avoir  fait  mage  ;  toutes  les  fois  qu'une  plainte  pa- 
reille peut  se  produire  avec  succès,  c'est  que  le  droit  dont  il  a  été  fait  usage  était 
limité  et  que  son  exercice  en  a  dépassé  l'étendue.  Donc,  si  une  indemnité  est  possible, 
c'est  que  le  droit  de  résiliation  n'est  plus  absolu  comme  il  l'était  avant  1890.  C'est 
vainement  qu'on  a  prétendu  expliquer  la  possibilité  d'une  faute  en  la  cherchant  dans 
Vintention  de  la  partie  qui  rompt  le  contrat,  lorsqu'elle  n'a  aucun  motif  sérieux  et 
agit  uniquement  pour  nuire  à  autrui;  cette  intention  de  nuire  est  vexatoire,  intolé- 
rable, contraire  au  droit  ;  c'est  elle  qui  constitue  la  faute  (Sauzkt,  Le  nouvel  article 
4780,  Annales  de  droit  commercial,  1891,  n"'  28  32).  Quand  un  droit  est  absolu,  celui 
qui  s'en  sert  n'est  comptable  envers  personne  des  motifs  qui  le  font  agir:  je  puis 
élever  mon  mur  uniquement  pour  boucher  la  vue  du  voisin  (Cass.,  11  avril  186i,  D. 
64.  1.  219).  Kn  matière  de  louage,  puisqu'il  peut  y  avoir  responsalnlité,  c'est  qu'il  y  a 
faute,  et  il  ne  peut  y  avoir  fuule  (|ue  quand  il  y  a  absence  de  droit.  L'ai.  3  de  l'art. 
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1891.  Conditions  de  formes  du  congé.  —  Avant  comme  après  1890, 
le  congé,  même  motivé  au  fond,  doit  en  général  être  entouré  de  certaines- 
formes.  D'abord,  la  partie  qui  résilie  le  contrat  doit  respecter  le  délai 
d' usage  (ou  conventionnel),  entre  la  signification  du  congé  et  la  cessation 
effective  du  travail  (ci-dessus,  n°  1884).  D'autres  conditions  de  forme 
peuvent  être  établies  par  la  convention  :  ainsi  il  est  de  règle,  dans  certaines^ 
compagnies,  qu'on  ne  renvoie  un  employé  pour  un  genre  de  fautes  déterminé,. 
(|u'après  lui  avoir  adressé  un  ou  même  plusieurs  avertissements;  l'inobser- 
vation de  ces  formalités  rendrait  le  congé  irrégulier  en  la  forme  (Pau. 
9  janv.  1878,  D.  79.  2.  180,  S.  79.  2.  43). 

C'est  à  des  règles  de  ce  genre  que  font  allusion  divers  arrêts- de  la  Cour 
de  cassation  en  disant  que  les  parties  doivent  se  conformer  «  aux  conditions- 
expresses  ou  tacites  du  contrat  ». 

*  1892.  Confusion  à  éviter.  —  La  plupart  des  arrêts  commettent  une  confusion 
regrettable  entre  deux  causes  d'indemnité.  Ils  confondent  le  renvoi  brusque,  c'est-à- 
dire  sans  observation  du  délai  de  congé  ou  sans  avertissement  préalable,  avec  le  renvoi 
injustifié,  c'est-à-dire  qui  n'est  pas  fondé  sur  un  motif  sérieux  (Paris,  15  nov.  1892, 
D.  93.  2.  510  ;  Cass.,  28  juin  1893,  D.  93.  1.  473,  S.  95.  1.  260).  Ce  qui  a  facilité 
cette  confusion,  c'est  qu'on  emploie  volontiers  l'expression  vague  «  renvoi  abusif  »,  quà 
convient  également  aux  deux  cas.  Les  deux  causes  d'indemnité  sont  cependant  bien 
distinctes  ;  elles  peuvent  se  rencontrer  réunies  ou  séparées  :  un  renvoi  peut  être  régulier 
en  la  forme,  avoir  été  fait  avec  observation  du  délai  et  de  toutes  autres  conditions  préala- 
bles, et  cependant  être  dépourvu  de  motifs  suffisants.  A  l'inverse,  il  peut  avoir  le  meil- 
leur motif  du  monde  et  être  vicié  dans  sa  forme  par  une  irrégularité. 

L'intérêt  qu  il  y  a  à  distinguer  ces  deux  causes  d'indemnité  est  grand,  car  elles  sont 
loin  d'avoir  la  même  importance  :  un  renvoi  trop  brusque,  mais  motivé,  autorise  seule- 
ment le  salarié  à  réclamer  le  prix  des  quelques  journées  qu'on  lui  a  fait  perdre.  En  cas 
de  renvoi  injustifié,  il  pourrait  demander  une  indemnité  beaucoup  plus  considérable,  re- 
présentant le  dommage  qu'il  éprouve  par  la  perte  d'une  place  avantageuse.  Le  montant 
de  la  réparation  n'est  donc  pas  du  tout  le  même  dans  les  deux  cas.  Comp.  Dijon, 
20  juin  1895  et  trib.  d'Alais,  20  mars  1895,  D.  97.  2.  161. 

Cette  distinction,  fort  jviste  dans  son  principe,  a  été  nettement  admise  par  la  Cour  de 
cassation  (21  nov.  1893,  D.  94.  1.  237,  S.  95.  1.  166). 

*  1893.  Étendue  de  l'indemnité  en  cas  de  renvoi  injustifié.  — 

A  lire  la  loi  de  1890,  il  semble  que  l'employé  congédié  doive  parfois 
recevoir  une  indemnité  considérable.  Le  texte  veut,  en  effet,  que  l'on 
tienne  compte  de  bien  des  choses  :  la  nature  des  services,  le  temps  écoulé^ 
et  surtout  les  retenues  et  versen\ents  faits  en  vue  dune  retraite.  Mais  c'est 
là  une  satisfaction  un  peu  platonique  donnée  aux  ouvriers  et  qui,  jusqu'ici 
du  moins,  n'a  pas  été  suivie  d'effet.  Elle  ne  pourrait  l'être,  d'ailleurs,  qu'en 
désorganisant  toutes  les  caisses  de  retraites,  telles  qu'elles  fonctionnent.  Eu 
fait  toutes  les  indemnités  allouées   aux  ouvriers  représentent  au  plus  le 

1780  corrige  donc  et  limite  la  portée  de  l'ai.  2,  et  à  la  place  d'un  droit  arbitraire  de 
résiliation,  il  n'y  a  plus  qu'un  droit  de  résiliation  pour  justes  motifs  ;  sans  cela  les 
dommages-intérêts  dont  parle  la  loi  ne  seraient  jamais  dus.  La  logique  et  la  force  des 
choses  poussent  donc  la  jurisprudence  à  reconnaître,  malgré  elle,  la  portée  d'une  ré- 
forme qu'elle  a  d'abord  niée. 
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salaire  d'une  sein<iine  ou  deux,  et  pour  les  emploi/cs  le  salaire  iVuii  nu  deux 
mois. 

*  1894.  Nullité  des  renonciations  anticipées  à  Pindemnité.  — 
Les  ailleurs  (le  la  loi  de  1800  eomplaieut  si  bien  (|ue  leur  réforme  fonelion- 
iierait  d'une  manière  sérieuse,  qu'ils  ont  prévu  que  les  patrons  chercheraient 
en  foule  à  s'y  soustraire,  et  forceraient  leur  personnel  à  renoncer  d'avance, 
par  une  clause  expresse,  au  droit  de  demander  une  indemnité.  Ils  ont 
déclaré  ces  clauses  nulles  (art.  1780,  al.  5).  La  jurisprudence  a  assez  sou- 
vent l'occasion  d'appliquer  cette  nullité  (Cas<.,  il  juin  189G,  1).  97.  1.  106, 
S.  9G.  1.  400:  etc.). 

Il  y  a  quelque  incertitude  sur  la  question  de  savoir  dans  quelle  mesure  les  clauses  de 
fixation  coin'cntionnelle  de  cette  indemnité  peuvent  être  respectées.  Les  tribunaux  pa- 
raissent se  réserver  un  pouvoir  d'appréciation  pour  vérifier  si  le  clilffre  choisi  est  sérieux 
ou  dérisoire  (Trlb.  com.  Seine,  9  sept.  1892,  D.  93.  2.  545,  S.  93.  2.  63.  —  Comp.  D. 
95.  1.  249).  Il  est  d'ailleurs  certain  que  la  convention  est  pleinement  valable  lorsqu'elle- 
vise  le  cas  où  la  résiliation  du  contrat,  loin  d'être  arbitraire,  serait  motivée  par  une  cause 
légitime  et  ne  donnerait  pas  lieu  à  indemnité  en  vertu  de  la  loi  (Cass.,  15  févr.  1899, 
D.  99.  1.  367,  S.  99.  1.  313). 

*  1895.  Moyen  d'échapper  à  toute  indemnité.  —  La  loi  laisse  un  moyen  in- 
direct aux  patrons  de  se  soustraire  à  toutes  réclamations  :  c'est  de  déclarer  qu'ils  embau- 
chent leur  personnel  pour  un  temps  déterminé,  seulement  à  la  journée,  à  la  semaine  ou 
au  mois.  En  effet,  la  loi  nouvelle  a  statué  uniquement  sur  les  louages  à  durée  indéter- 
minée, auxquels  une  partie  met  fin  par  sa  seule  volonté.  Mais,  si  l'on  peut  être  répré- 
hensible  pour  rompre  un  contrat  déjà  existant,  on  ne  l'est  jamais  pour  refuser  d'en 
conclure  un  nouveau.  Par  conséquent,  le  patron  qui  dirait  à  son  employé,  le  temps  du 
louage  écovdé  :  «  Je  ne  vous  engage  pas  à  nouveau  »,  ne  serait  passible  d'aucuns  dom- 
mages-intérêts. Ce  procédé  a  été  indiqué  par  M.  Buffet  dans  les  discussions  du  Sénat,  et 
la  Cour  de  cassation  a  reconnu  que  la  loi  de  1890  était  inapplicable  à  cette  hypothèse 
(Cass.,  20  mars  1895,  D.  95.  1.  249,  S.  95.  1.  313). 

1896.  Difficultés  spéciales  aux  journalistes.  —  La  jurisprudence  hésite  en- 
core sur  l'application  de  la  loi  de  1890  aux  rédacteurs  de  journaux.  Voyez  les  arrêts  cités- 
en  note  sous  Paris,  7  déc.  1899,  D.  1900.  2.  167,  S.  1900.  2.  7. 

1896  his.  Loi  du  19  juillet  1901.  —  Cette  loi  interdit  de  rompre  le  contrat  de 
louage  de  travail  lorsque  l'employé  ou  ouvrier  est  appelé  sous  les  drapeaux  comme  réser- 
viste ou  territorial  pour  une  période  d'instruction.  En  cas  de  renvoi,  l'ouvrier  ou  em- 
ployé a  droit  à  une  indemnité  fixée  conformément  à  l'art.  1780  G.  civ.  Toute  stipulation 
conlraire  est  nulle.  Par  son  texte,  cette  loi  est  applicable  aux  patrons  comme  aux  ouvriers, 
mais  il  est  peu  probable  qu'elle  puisse  jamais  leur  servir,  aucune  voie  de  droit  n'existant 
d'une  manière  utile  contre  un  ouvrier  qui  veut  s'en  aller. 
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CHAPITRE  UNIQUE 

§  1.  —  Caractères  spécifiques  du  contrat. 

*  1897.  Définition.  —  Le  contrat  d'entreprise  est  celui  par  lequel  une 
personne  se  charge  cV  accomplir  pour  une  autre  un  travail  déterminé,  moyen- 
nant un  prix  calculé  d'après  Vimporiance  du  travail. 

*  1898.  Caractère  distinctif.  —  Un  pareil  contrat  diffère  du  louage  de 
travail  en  ce  que  la  rémunération  du  travailleur  est  fixée  d'après  Vimpor- 
iance de  V ouvrage,  au  lieu  d'être  proportionnelle  au  temps  qu'il  y  em- 
ploie. 

Celte  différence  suffit  pour  faire  de  l'entreprise  un  contrat  à  part.  C'est  donc  à  tort 
<]ue  les  législations  modernes,  suivant  en  cela  les  classifications  défectueuses  du  droit 
romain,  font  de  ce  gcni'e  de  marché  un  cas  de  louage.  Ainsi  fait  le  Code  Napoléon  : 
il  en  traite  sous  la  même  rubrique,  dans  les  sections  II  et  III  (art,  1782  et  1799). 

1899.  Dénomination.  —  Le  code  n'a  pas  donné  un  nom  unique  à  ce 
contrat.  Il  emploie  le  nom  ^'entreprise  (art.  1711,  1794,  1798),  et  se  sert 
du  mot  «  entrepreneurs  »,  qui  en  dérive  (art.  1779,  1794,  1795, 1797,  1799). 
Mais  ailleurs  il  lui  applique  les  noms  de  marché  et  de  devis  (art.  1779  et  ru- 
brique de  la  section  III),  qui  ne  conviennent  qu'à  des  subdivisions.  Voyez 
ci-dessous,  n°  1900. 

Le  mot  «  entreprise  »  est  le  seul  qui  ait  une  portée  générale  ;  malheureusement,  il 
éveille  l'idée  d'un  intermédiaire,  qui  se  charge  du  travail,  mais  pour  le  faire  exécuter 
par  des  ouvriers  et  employés  placés  sous  ses  ordres,  ce  qui  en  restreint  inutilement  l'em- 
ploi :  dans  1  usage,  V entrepreneur  apparaît  comme  étant  nécessairement  un  patron  (ci- 
dessous  n'î  1905)  ou,  tout  au  moins,  un  maître-ouvrier,  comme  dans  le  marchandage 
(ci-dessous  n^  1929).  Par  une  assimilation  toute  naturelle,  on  considère  encore  comme 
entrepreneur  le  simple  ouvrier  qui  se  charge  d'un  travail  important  qu'il  exécutera  à  lui 
seul,  comme  la  menuiserie  d'une  maison  ou  d'une  portion  de  maison  :  comme  le  dit 
l'art.  1799,  «  il  est  entrepreneur  dans  la  partie  qu'il  traite  ». 

Il  faut  même  aller  plus  loin  :  le  simple  ouvrier  qui  traite  non  avec  un  client,  mais 
avec  un  patron,  pour  exécuter  un  travail  à  forfait  (salaire  à  la  tâche  ou  aux  pièces'), 
fait  un  contrat  qui  a  exactement  la  même  nature  que  s'il  exécutait  ce  travail  j)our  le 
compte  d'un  client.  Ainsi  qu'on  l'a  déjà  vu  à  propos  des  domestiques  (ci-dessus  n''  1832), 
le  rôle  économique  de  celui  qui  paie  le  travail  est  sans  influence  sur  la  nature  juridique 
ilu  contrat  :  celle-ci  dépend  exclusivement  du  mode  adopté  pour  fixer  la  rémunération 
<lu  travailleur;    il  y  a   louage  de   tras'ail  quand  cette  rémunération  est  proportionnelle 
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au    temps,  et  entreprise    quand   celte   rémiuicralioM  est    indépendante   de    la   durée   du 
travail. 

*  1900.  Mode  de  fixation  du  prix.  —  Le  prix  du  liavail  doit  elrc 
fixé  d'après  la  nature  et  Timportance  de  Touvrage,  et  ne  pas  varier  avec  la 
durée  de  son  exécution.  Mais,  tout  en  respectant  cette  condition  caractéris- 
tique dii- contrat,  on  peut  employer  deux  procédés  différents. 

1**  Marchés  a  forfait.  —  Le  prix  peut  être  fixé  à  forfait  \  c'est-à-dire  en 

l)loc  et  estimé  par  un  chiffre  unique,  qui  ne  devra   pas    être   dépassé,   qnoi 

qu'il  arrive.  Le  marché  contient  alors  une  véritable  clause  cVassiirance,  par 

laquelle  le  maître  pour  qui  se  fait  Fouvrage  est  garanti  contre  les  chances 

d'évaluations  insuffisantes  dans  le  coiit  des  travaux. 

Beaucouj)  de  propriétaires  aiment  à  faire  construire  par  ce  |)rocédé  :  l'architecte,  ou 
rentreprencur,  s'engage  à  livrer  la  maison  pour  le  prix  convenu,  «  clefs  en  mains  », 
c'est-à-dire  entièrement  terminée.  Le  danger  est  que  l'entrepreneur  ne  spécule  sur  l'igno- 
rance du  client  et  l'impossibilité  où  il  est  de  vérifier  le  travail,  en  employant  des  maté- 
riaux de  qualité  inférieure,  en  économisant  sur  la  bonne  exécution  des  travaux,  au  de 
triment  de  la  solidité  ou  de  la  durée, 

2''  Marchks  SUR  DEVIS. —  Lc  prix  peut  être  établi  jOr^r  un  devis,  c'est-à-dire 
sur  de  simples  prévisions^  ce  qui  le  laisse  susceptible  de  varier,  et  surtout 
d'augmenter,  par  l'addition  de  détails  nouveaux,  de  travaux  supplémentaires. 
On  peut  dire  que,  dans  ce  cas  encore,  il  y  a  marché  à  prix  fait,  mais  ar^/r/e 
par  article,  et  non  plus  en  bloc  :  c'est  chaque  détail  du  travail  qui  a  son  prix 
particulier.  Le  prix  total  à  payer  dépendra  de  la  quantité  des  travaux  réel- 
lement effectués  et  ne  pourra  être  connu  qu  après  leur  exécution  :  il  est  fixé 
après  coup  et  non  d'avance  comme  dans  le  forfait. 

Le  marché  sur  prix  de  série  n'est  qu'une  variante  de  ce  dernier  procédé,  dans  la- 
quelle le  tarif  applicable  à  chaque  article,  au  lieu  d'être  librement  débattu  par  les  parties 
ou  d'après  l'usage  des  lieux,  est  fixé  officiellement  par  un  tarif  appelé  Série  des  prix  de 
la  ville  de...  et  considéré  comme  obligatoire,  sauf  convention  contraire,  dans  l'industrie 
du  bâtiment  ^. 

1901.  Applications  diverses.  —  Le  contrat  d'entreprise  s'adapte  aux 
travaux  les  plus  variés,  depuis  les  travaux  matériels  comme  la  confection 
d'un  objet  mobilier,  ou  l'exécution  de  constructions,  de  terrassements,  etc., 
jusqu'au  transport  des  personnes  et  des  marchandises,  et  aux  spectacles  et 
fêtes  publiques. 

La  loi  n'a  prévu  et  réglementé  d'une  manière  spéciale  que  deux  de  ces  genres  d'en- 
treprises :  l'entreprise  de  transport  (art.  1782-1 785) et  l'entreprise  de  construction  de  bâti- 
ments (art.  1792  et  1794),  et  ses  dispositions  sur  ces  deux  points  sont  fort  incomplètes-^. 

*  Le  verhe  for  faire  signifiait  jadis  «  commettre  un  délit  »,  forisfacere  ;  mais  on 
le  trouve  de  bonne  heure,  employé  sans  aucune  idée  défavorable,  dans  le  sens  d'«c- 
complir. 

2  La  série  des  prix  a  été  instituée  d'abord  par  la  ville  de  Paris,  pour  servir  de  base 
à  l'adjudication  des  travaux  municipaux.  Peu  à  peu  elle  s'est  appliquée  aux  travaux 
des  particuliers  et  elle  a  surtout  servi  à  amener  une  hausse  factice  des  salaires  et  un 
renchérissement  du  prix  des  constructions  et  par  suite  des  loyers  à  Paris.  Elle  est 
dressée  aujourd'hui  par  une  société  d'architectes. 

3  II  n'y  a  rien  à  dire  ici  de  ceux  que  la  loi  appelle  des  «  voituriers  par  terre  et  par 
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1902.  Rapports  de  l'entreprise  et  de  la  vente.  —  Le  contrat  qui 
a  pour  objet  une  chose  future  n'est  pas  une  vente,  si  cette  chose  doit  être 
produite  pnr  le  travail  de  celui  qui  la  promet.  La  fonction  normale  de  la 
vente  est  ï-iliéualion  d'une  chose  déjà  existante;  s'il  est  admis  (|ue  la  vente 
peut  avoir  pour  objet  une  chose  future,  c'est  à  la  condition  que  cette  chose 
existera  un  jour  par  Teffet  d'un  phénomène  naturel  ou  du  travail  d'un  tiers, 
comme  les  récoltes  des  champs  ou  les  actions  d'une  société  en  formation,  à 
la  fondation  de  laquelle  le  vendeur  reste  étranger  (Lyon,  18  mai  1854,  D. 
55.  2.13;  Laurent,  t.  XXIV,  n°  99).  Si  la  création  de  la  chose  à  livrer  dé- 
pend du  travail  de  celui  qui  la  promet  (ou  d'ouvriers  à  ses  ordres),  le  con- 
trat n'a  plus  seulement  pour  objet  l'aliénation  d'ime  chose,  mais  bien  la  ré- 
munération à  forfait  d'un  travail  à  effectuer.  Il  forme  donc  une  opération 
mixte,  à  la  fois  vente  et  enti-eprise. 

Les  auteurs  du  Code  civil  ont  compris  la  question  autrement.  Pour  eux, 
le  contrat  est  un  pur  louac/e  qimnd  l'ouvrier  ne  fournit  que  son  travail  ;  c'est 
la  vente  d'une  chose  une  fois  faite,  quand  il  fournit  en  même  temps  la  ma- 
tièi'e  '.  C'est  là  une  classification  qui  devrait  être  abandonnée. 

La  jurisprudence  emploie  le  même  langage.  Selon  les  arrêts,  le  contrat 
devient  une  vente  lorsque  l'entrepreneur  de  la  chose  à  faire  en  fournit  la 
matière  ou  tout  au  moins  la  principale  partie  de  la  matière-  (Rennes,  24 
janv.  1870,  D.7I.  2.  140;  Cass.,  22  juill.  1874,  D.  75.1.  303,  S.  75.1.  403; 
Gand,  IGjanv.  1886,  D.  87.  2.  157).  Solution  traditionnelle  :  telle  était  déjà 
l'opinion  de  Pothier  (Lof/a^/e^,  n°  394).  La  jurisprudehce  n'entend  nullement 
appliquer  au  contrat  toutes  les  règles  de  la  vente,  à  l'exclusion  de  celles  qui 
régissent  les  contrats  relatifs  au  travail  :  elle  veut  seulement  obliger  l'en- 
trepreneur à  la  garantie.  Or  on  pouvait  en  arriver  là  sans  dire  que  le  con- 
trat est  une  vente,  la  garantie  étant  une  suite  naturelle  du  transfert  de  pro- 
priété, même  quand  il  s'opère  à  un  autre  titre  que  la  vente. 

eau  »,  c'esL-à-dire  des  entrepreneurs  de  transport.  Cette  opération  appartient  au  droit 
commercial.  Le  Code  se  borne,  d'ailleurs,  à  quelques  dispositions  générales  sur  leur 
responsabilité  en  cas  de  perte  ou  d'avaries  (art.  1782-178i).  et  à  des  mesures  de  police 
(art.  1785-1786). 

1  Dans  le  projet  de  Code,  l'article  1787  contenait  deux  alinéas  qui  le  disaient  for- 
mellement. Ils  ont  été  supprimés,  à  la  df^mande  du  Tribunal,  comme  énonçant  plutôt 
une  règle  doctrinale  qu'une  disposition  législative.  Mais  il  est  resté  une  trace  de  cette 
conception  dans  l'article  1711,  qui  porte  que  l'entreprise  d'un  ouvrage,  moyennant  un 
prix  déterminé,  est  un  louage  «  lorsque  la  matière  est  fournie  par  celui  pour  qui 
l'ouvrage  se  fait  ».  —  Sur  le  transfert  de  la  propriété  dans  les  ventes  à  livrer,  voyez 
t.  1"%  V  édit.,  n°  1368  ;  2«  édit.,  n°  1310-2°. 

2  II  résulte  de  là  que  lorsqu'un  entrepreneur  se  charge  de  construire  une  maison 
sur  un  terrain  qui  lui  est  livré  par  son  client,  la  convention  est  (dans  le  système 
de  la  jurisprudence)  un  louage  et  non  une  vente,  parce  que  le  terrain  est  considéré 
comm3  la  partie  principale  de  la  chose,  Id  bâtiment  n'en  est  que  l'accessoire.  Pour 
que  l'opération  fût  une  vente,  il  faudrait  que  l'entrepreneur  fournît  également  le 
terrain. 
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§  2.  —  Règles  propres  à  l'entreprise. 

A.  —  Dioil  commun. 

1903.  Insuffisance  de  la  loi.  —  La  réglementation  du  Gode  sur  le  contrat  d'en- 
treprise est  tout  à  l'ail  insudisante.  La  loi  emploie  trois  articles  (1788-1790)  à  des  ques- 
tions de  risques  qui  ne  se  présentent  ])rcsque  jamais  en  matière  mobilière,  et  de  gros- 
ses difficultés,  que  la  pratique  révèle,  n'ont  pas  été  aperçues.  Telles  sont  la  question 
de  la  garantie  (ci -dessus,  n"  1902),  et  celle  de  la  prescription  (ci-dessous  n^^  1904  et 
suiv.). 

l"  Prescription  de  la  créance  du  prix. 

*  1904.  Système  du  Code.  —  Le  Code  a  établi  une  prescription  ra- 
pide qui  s'accomplit  par  six  mois,  pour  les  sommes  dues  aux  «  ouvriers  et 
gens  de  travail  »  (art.  2271).  On  doit  remarquer  tout  d'abord  que  cette  pres- 
cription, fondée  sur  une  présomption  de  paiement,  est  établie  contre  uneca- 
/c'^o/'/'e  c/e/;er6'07//je.ç  parce  qu'elles  vivent  au  jour  le  jour  et  se  font  ordi- 
nairement payer  sans  retard,  et  non  pas  contre  une  créance  née  crun  con- 
trat déterminé. 

Il  en  résulte  que  la  prescription  de  six  mois  aura  lieu  contre  les  ouvriers 
et  gens  de  travail,  même  pour  les  salaires  ou  fournitures  '  qui  leur  sont  dus 
en  vertu  d'un  marché  à  prix  fait,  c'est-à-dire  quand  ils  ont  travaillé  aux 
pièces  ou  à  la  tâche.  Le  plus  humble  ouvrier,  au  lieu  de  mettre  son  travail 
à  location,  à  tant  par  heure  ou  par  jour,  peut  se  charger  d'un  ouvrage  à 
prix  fixe  :  peu  importe  la  nature  du  contrat  qu'il  a  fait  ;  la  prescription  de 
six  mois  lui  sera  opposable,  à  causé  de  sa  qualité  personnelle. 

Au  contraire,  la  prescription  de  six  mois  n'atteint  pas  les  créances  d'un 
entrepreneur^  qui  est  un  patron,  qui  spécule  sur  l'exécution  d'un  travail 
(ju'il  fait  faire  par  autrui.  Et  comme  aucune  prescription  spéciale  n'a  été 
fixée  pour  lui,  il  reste  sous  l'empire  du  droit  commun  et  peut  réclamer  son 
paiement  pendant  trente  ans  (art.  2262). 

Ainsi,  en  cette  matière,  la  durée  de  la  prescription  est  réglée  sur  la  qua- 
lité des  personnes,  et  non  sur  la  nature  du  contrat. 

*  1905.  De  la  qualité  d'entrepreneur.  —  On  comprend  dès  lors  le 
grand  intérêt  qu'il  y  a  à  posséder  cette  qualité  qui  rend  la  prescription 
soixante  fois  plus  longue.  Aussi  plaide-t-on  fréquemment  sur  la  question  de 
savoir  si  une  personne  a  ou  n'a  pas  la  qualité  d'entrepreneur. 

L'usage  réserve  le  nom  d'entrepreneurs  à  ceux  qui  ont  l'habitude  de  trai- 


*  L'art.  2271  vise  formellement  les  «  fournitures  »  faites  par  des  ouvriers  et  gens  d* 
travail,  ce  qui  prouve  bien  qu'il  n'a  pas  eu  en  vue  seulement  le  louage  de  travail,  dans 
lequel  l'ouvrier  ne  fournit  que  ses  bras,  mais  bien  aussi  le  marché  pour  la  confection 
d'une  chose,  y  compris  la  fourniture  de  la  matière. 
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ter  avec  le  public,  à  forfait  ou  sur  devis,  pour  de  gros  travaux,  spécialement 
dans  rindustrie  du  bâtiment,  qu'ils  font  exécuter  par  un  personnel  sous, 
leurs  ordres.  Ceux-là  sont  des  patrons,  et  non  des  ouvriers.  Le  Code  s'est 
■conformé  à  cet  usage  dans  Temploi  qu'il  a  fait  du  mot  «  entrepreneur  ». 
Voyez  les  art.  1792  et  suiv.  qui  parlent  des  entrepreneurs  à  propos  de  la 
construction  d'édifices  ;  Fart.  1797,  qui  fait  allusion  aux  personnes  employées- 
par  Fentrepreneur. 

La  qualité  d'entrepreneur  dépend  donc  d'abord  de  la  profession,  du  genre 
habituel  des  travaux,  plus  encore  que  de  la  nature  spéciale  d'un  contrat  fait 
une  fois  par  hasarda  Ainsi  il  a  été  jugé  qu'un  entrepreneur  de  profession  ne 
perd  pas  sa  qualité  pour  s'être  chargé  de  menus  ouvrages  pour  le  compte 
d'un  client,  sans  devis  ni  prix  fait  à  l'avance  (Cass.,  19  jiiill.  1882,  Dalloz, 
SuppL,  t.  XIII,  p.  188,  note  1,  S.  83,  1.  156;  Cass.,  13  juill.  188r3,  D.86. 1. 
308,  S.  85.  1.431). 

Cependant  quelques  arrêts  ont  refusé  d'admettre  cette  «  différence  de  "classes  »  (laquelle 
pourtant  est  écrite  dans  la  loi),  et  ont  voulu  attacher  la  prescription  de  trente  ans  aux  seuls^ 
contrats  faits  à  forfait.  Ils  ont,  par  suite,  refusé  la  qualité  d'entrepreneur  à  des  gens  quï 
la  possédaient  en  fait  et  qui  avaient  exécute  des  travaux  s'élevant  à  des  sommes  considé- 
rables (Paris,  14  juin  1884,  et  4  mars  1885,  Dalloz,  SuppL,  t.  XIII,  p,  188,  note  2, 
et  p.  189,  note  1,  S.  85.  2.  198).  Ce  sont  de  véritables  mal-jugés  :  la  prescription  de  six 
mois  ne  doit  s'applicpicr  qu'aux  salaires  d'ouvriers. 

1906.  Ouvriers  jouant  le  rôle  d'entrepreneurs.  —  Certains  ouvriers  du 
bâtiment,  maçons,  charpentiers,  serruriers,  font  accidentellement  un  contrat  à  prix  fait 
pour  l'exécution  d'un  gros  ouvrage  ;  faudra-t-il  leur  appliquer  la  prescription  de  six  mois- 
ou  celle  de  trente  ans?  L'art.  1799  dit  qu'ils  sont  alors  «  entrepreneurs  pour  la  partie 
qu'ils  traitent  «.  Il  est  vrai  que  cette  décision  n'est  exprimée  que  par  rapport  aux  règles- 
établies  par  les  articles  précédents  (art.  1792-1797):  la  loi  les  déclare  simplement  «  astreints- 
aux  règles  de  la  présente  section  ».  Mais  les  qualités  d'entrepreneur  ou  d'ouvrier  sont 
indivisibles  et  incompatibles.  Si  on  considère  ces  personnes  comme  devenant  à  l'occasion 
entrepreneurs,  il  serait  injuste  de  ne  pas  les  faire  participer  aux  avantages  que  procure 
cette  qualité,  alors  qu'ils  en  subissent  les  charges. 

Cette  qualité  leur  serait  encore  acquise,  avec  le  bénéfice  de  la  prescription  trentenaire,. 
alors  même  qu'ils  auraient  entrepris  le  travail  sur  devis  et  non  à  forfait.  Il  est  vrai  que 
l'art.  1799  ne  les  déclare  entrepreneurs  que  quand  ils  ont  passé  un  marché  à  prix  fait', 
mais  ceci  tient  à  ce  que  les  règles  qu'il  voulait  leur  rendre  applicables  sont  celles  des^ 
art.  1792,  1793  et  1794,  qui  concernent  exclusivement  ce  genre  de  marchés.  L'art.  1799, 
qui  reconnaît  la  qualité  d'entrepreneurs  à  de  simples  ouvriers,  est  plutôt  Vénoncé  d  un 
fait  qu'une  règle  juridique,  et  la  façon  étroite  dont  il  s'exprime  ne  nous  empêche  pas- 
de  reconnaître  le  même  fait  comme  vrai  dans  une  autre  hypothèse,  celle  du  marché 
sur  devis. 

2"  Causes  particulières  de  résolution. 

1907.  Résiliation  unilatérale  du  marché.  —  L'art.  1794  contient 
une  disposition  exceptionnelle  :  il  permet  au  maître  (celui  a  commandé  l'ou- 
vrage) de  résilier,  par  sa  seule  volonté^  le  marché  à  forfait,  même  qiinnd 
l'ouvrage  est  déjà  commencé.  Il  est  vrai  qu'on  l'oblige  à  dédommager  l'en- 

1  La  détermination  de  cette  qualité  est  une  question  de  fait,  et  les  circonstance& 
d'où  elle  résulte  sont  appréciées  souverainement  par  les  juges  du  fond. 
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Irepreneur  ;  il  doit  lui  rembourser  :  1°  toutes  ses  dépenses  (pour  la  partie  du 
travail  déjà  eflectuée  et  pour  les  achats  de  matières  ou  d'outils  qu'il  a  pu  faire) 
et  2°  tout  le  gain  {\ui\  aurait  pu  réaliser  s'il  eut  achevé  son  entreprise.  L'en- 
trepreneur ne  peut  donc  pas  se  plaindre,  la  résiliation  du  marché  ne  lui  fait 
rien  perdre. 

Ce  droit  (le  résiliation  unilatérale  n'en  est  pas  moins  une  faculté  exceptionnelle  et 
il  s'agit  (le  savoir  dans  quels  cas  il  jieut  exister.  Si  l'on  s'en  tient  à  l'enchaînement 
naturel  des  textes,  on  décidera  que  l'art.  1794  se  réfère  à  la  même  h)'pothèsc  que  l'art. 
1793,  qui  parle  (Vane  construction  élevée  par  i ordre  d'un  propriétaire  sur  son  ter- 
rain :  ce  n'est  donc  pas  autre  chose  que  le  droit,  pour  celui  qui  fait  bâtir,  d'-arrcter  les 
travaux;  on  l'oblige  à  payer  non  seulement  ce  qui  est  fait,  mais  le  bénéfice  espéré  par 
l'entrepreneur  avec  lequel  il  avait  traité  à  forfait.  Le  texte,  ainsi  compris,  est  tout  à  fait 
naturel  et  conforme  aux  usages.  Cette  interprétation  s'appuie,  en  outre,  sur  les  passages 
de  Pothier  auxquels  a  été  emprunté  l'art.  1794  ^Louage,  n«  440)  et  oii  il  est  certain  que 
Pothier  a  uniquement  en  vue  les  constructions.  —  La  relation  .entre  les  deux  articles  est 
nettement  visible  dans  le  Code  espagnol  (art.  1593  et  1594). 

Mais  la  doctrine  décide  depuis  longtemps  que  l'art.  1794  a  une  portée  générale  et 
«applique  à  toute  espèce  d'entreprise,  pour  tous  travaux  effectués  à  forfait  (Aubry  et 
Hau,  t.  IV,  §  374,  p.  528,  texte  et  note  11  ;  Guillouaud,  Louage,  t.  II,  n"  805  ;  Lau- 
HENT,  t.  XXVI,  n<*  19).  Et  la  jurisprudence  a  trouvé  l'occasion  d'appliquer  cette  solution 
à  un  marché  passé  pour  la  construction  de  machines  à  vapeur  :  elle  a  admis  le  droit  de 
résiliation  (Cass.,  5  janv.  1897,  D.  97.  1.  89,  S.  97.  1.  73).  Cette  décision  est  de  nature 
à  causer  une  certaine  surprise  dans  le  monde  des  affaires  où  l'on  considère  ces  marchés 
de  fournitures  comme  des  ventes  et,  à  ce  titre,  comme  des  contrats  fermes.  Les  Chambres 
de  commerce  se  sont  émues  de  la  décision  de  la  Cour  de  cassation  et  ont  demandé  une 
luodification  législative  supprimant  la  faculté  de  résiliation.  Le  ministre  a  refusé  de  dé- 
férer à  leur  demande  et  s'est  borné  à  recommander  aux  industriels  d'insérer  dans  leurs 
contrats  une  disposition  contraire  à  celle  de  l'art.  1794,  qui  n'est  pas  d'ordre  public  (circu- 
laire du  ministre  du  commerce,  10  août  1899.  Les  lois  nom'elles,  15  mars  1900,  p.  87). 

1908.  Effet  de  la  mort  des  parties.  —  La  mort  de  la  personne  qui  a  commandé 
le  travail  est  indifférente  ;  elle  ne  met  pas  fin  au  contrat.  Mais,  comme  ce  contrat  a  été 
t'ait  en  considération  des  aptitudes  personnelles  de  celui  qui  doit  exécuter  le  travail,  il  se 
dissout  par  la  mort  de  l'ouvrier,  de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur  (art.  1795). 

Si  l'ouvrage  n'est  pas  terminé,  mais  déjà  commencé,  le  maître  n'est  obligé  de  payer  la 
valeur  de  l'ouvrage  fait  ou  celle  des  matériaux  préparés  qu'autant  que  ce  travail  ou  ces 
matériaux  peuvent  lui  être  utiles  (art.  1796). 

B.  —  liègles  Spéciales  au.x  entreprises  do  constructions. 
1°  Action  décennale  contre  les  architectes  et  entrepreneurs. 

*  1909.  Caractère  exceptionnel  de  cette  action.  —  D'après  les 
principes  généraux,  l'entrepreneur  qui  a  construit  une  maison  serait  déchargé 
de  toute  responsabilité  aussitôt  que  l'ouvrage  est  livré  et  reçu  , c'est-à-dire 
examiné  et  vérifié.  Mais  cette  règle,  appliquée  aux  maisons  et  autres  bâti- 
ments, offrirait  un  danger  particulier  :  les  vices  de  construction  n'apparais- 
sent pas  tout  de  suite  ;  c'est  à  la  longue  que  la  maison  «  travaille  y>,  que  des 
tassements  ou  des  fissures  se  produisent.  L'œil  le  plus  exercé  peut  s'y  trom- 
per et,  alors  qu'une  cause  d'accidents  prochains  existe,  ne  pas  la  voir. 

De  là  la  disposition  particulière  concernant  les  architectes  et  entrepre- 
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neurs  de  constructions  que  la  loi  déclare  responsables  de  leur  œuvre  pendant 
dix  ans  (art.  1792  et  2270). 

*  1910.  Personnes  responsables.  —  La  loi  nomme  les  architectes  et 
les  entrepreneurs,  cest-à-dire  des  persoiines  qui  élèvent  des  édifices 
(art.  1792)  ;  ce  mot  déjà  assez  large  est  encore  étendu  par  l'expression 
«  gros  ouvrages  »  de  fart.  2270,  qui  peut  s'appliquer  à  des  travaux  d'art,  tels 
(|ue  ponts,  digues,  chaussées,  murs  de  soutènement. 

La  responsabilité  de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur  existe  dans  tout  contrat,  quel  que 
soit  le  mode  de  rétribution  adopté,  c'est-à-dire  qu'il  s'agisse  d'un  travail  exécuté  à  forfait, 
ou  sur  devis,  ou  à  raison  de  tant  la  mesure.  L'art.  2270,  placé  au  titre  «  De  la  prescrij)- 
tion  »,  et  qui  fixe  la  durée  de  la  responsabilité,  est  en  effet  rédigé  dans  les  termes  les  plus 
généraux  et  ne  comporte  aucune  distinction  ;  la  responsabilité  dont  il  suppose  ainsi  le 
principe  existe  donc  toujours.  Et  du  reste  personne  ne  doute  de  ce  point,  ni  en  juris- 
prudence, ni  en  doctrine;  mais  on  verra  que  la  nature  du  contrat  exerce  au  contraire  une 
influence  déterminante  sur  un  autre  point  très  grave,  la  question  de  prem'e  (ci-dessous 
no   1915). 

La  responsabilité  a  lieu  aussi  bien  pour  les  travaux  de  réparations  que  pour  les  con- 
structions neuves  (Cass  ,  10  févr.  1835,  D.  35.  1.  130,  S.  35.  1.  174). 

1911.  Vices  donnant  lieu  à  responsabilité.^  11  n'y  a  aucune  dis- 
tinction à  faire  d'après  la  cause  qui  a  amené  le  dommage,  lorsque  l'on  peut 
constater  une  négligence  imputable  à  l'architecte  ou  à  l'entrepreneur.  Ainsi 
l'art.  1792  les  déclare  responsables  non  seulement  des  vices  de  construc- 
tion, mais  même  des  vices  du  soi.  Ils  doivent  donc  vérifier  si  le  terrain  est 
suffisamment  solide  pourporter  l'édifice  qu'ils  y  élèvent  (Cass.,  6 févr.  1888, 
D.  88.  1.  201);  ils  répondent  aussi  de  tout  autre  vice  (Paris,  2  juillet 
1828,  D.   28.   2.  178;  Bordeaux,  21  avril  1864,  D.  65.  1.  39,  S.  64.  2.  219). 

Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  distinguer  si  le  vice  de  construction  entraîne  la  porto 
totale  de  l'édifice  ou  exige  seulement  une  réfection  partielle  (Cass.,  3  déc.  183^,  D.  35. 
1.  64,  alias  130,  S.  35.  1.  216). 

1912.  Distinction  entre  l'architecte  et  l'entrepreneur.  —  Lorsque  le  pro- 
[)riétaire  a  employé  à  la  fois  pour  la  même  construction  vm  architecte  et  un  ou  plusieurs 
entrepreneurs,  la  responsabilité  se  divise  entre  eux  :  l'architecte  répond  des  vices  du  plan 
et  l'entrepreneur  des  fautes  ou  malfaçons  commises  tlans  l'exécution  du  travail  (Cass., 
11  mai  1854,  D.  54.  3.  61  ;  Cass.,  29  mai  1893.  D.  93.  1.  289,  S.  94.  1.  483).  Celte 
répartition  de  la  responsabilité  est  toute  indiquée  dans  l'art.  2270  qui,  après  avoir 
nommé  l'architecte  et  l'entrepreneur,  parle  des  travaux  qu'ils  ont  faits  ou  dirigés. 
Ces  deux  mots  doivent  leur  être  appliqués  distributivement. 

La  responsabilité  de  l'architecte  à  raison  du  plan  qu'il  a  donné  ne  cesse  pas  par  cela 
seul  qu'il  n'a  [)as  été  chargé  de  diriger  les  travaux  (Cass.,  20  nov.  1817,  D.  10.  803,  n°  2, 
S.  chr.  5.  1.  386),  à  moins  que  la  faute  soit  imputable  à  l'entrepreneur  qui  ne  s'est  pas 
conformé  au  plan  ou  qui  a  commis  des  malfaçons  (Cass.,  5  févr.  1872,  D.  72.  1  246, 
S.  72.   1.  127). 

Mais  l'architecte  répond  même  des  fautes  commises  par  l'entrepreneur,  lorscpi'il  dé- 
pendait de  lui  de  les  empêcher  en  exerçant  une  surveillance  })lus  active  (Cass.,  25  mars 
1874,  D.  74.  1.  285,  S.  74.  1.  220).  Toutefois  cette  responsabilité  n'existe  qu'à  l'égard 
du  pro[)riétaire,  et  l'entrepreneur  doit  seul  supporter,  dans  ses  rapports  avec  l'architecte, 
les  conséquences  des  fautes  qu'il  a  commises  (Cons.  d'Etat,  12  juill.  1855,  D.  56.  3.  6, 
S.  56.  2.  254  ;  Lyon,  26  mai  1883,  D.  84.  2.  132).  Voyez  aussi  pour  le  cas  où  l'entre- 
preneur seul  a  traité  à  forfait,  Cass.,  12  nov.  1844,  D.  45.  1.  8,  S.  45.  1.  180. 


J 


KNTUEPRISK  59!) 

*  1913.  Durée  de  la  responsabilité.  —  La  i'es|3onsaJ)ililé  excoplior.- 

nelle  établie  contre  les  architectes  et  entrepreneurs  dure  dix  ans.  Sur  ce 

point  il  ne  peut  y  avoir  aucun  doute.  Donc,  si  aucun  accident  ne   se  produit 

dans  les  dix  ans,  rarchitecte  est  entièrement  déchargé. 

Les  dix  ans  courent  du  jour  de  la  réceplion  des  travaux,  ce  ([ue  la  loi  a  oublié  de  dire 
(Paris,  12  mai  187'.,  D.  7'i.  2.  172,  S.  76.  2.  240;  Bourges,  14  mai  I88'i,  1).  8'i.  2. 
216,  S.  84.  2.   159). 

*  1914.  Durée  de  Paction.  —  Supposons  qu'un  accident  survienne  dans 
les  dix  ans  ;  combien  de  temps  va  durer  Faction  ouverte  au  propriétaire  contre 
son  architecte  ou  entrepreneur  ?  A  cette  question,  trois  réponses  étaient 
possibles  : 

1"  Les  deux  art.  1792  et  2270  fixent  le  délai  dans  lequel  doit  se  produire 
l'accident  pour  que  l'architecte  en  soit  responsable  :  c'est  un  temps  d'épreuve 
pour  la  solidité  de  la  maison,  mais  ils  n'ont  pas  déterminé  la  durée  de  l'ac- 
tion en  indemnité.  Le  droit  commun  doit  donc  s'appliquer  et  cette  action 
durera  trente  ans  (Aubry  et  Rai,  v^  .374,  note  30.  —  Cass.,  5  août  1879,  D. 
80.  U17,  S.  79.  1.  405). 

2°  Un  autre  système  avait  été  proposé  par  M.  Duvf.rgier.  Les  deux  art.  1792  et  2270 
établiraient  deux  délais  de  dix  ans  distincts  et  successifs  :  l'art.  1792  fixerait  uni- 
quement (comme  dans  l'opinion  précédente)  le  temps  d'épreuve  pendant  lequel  l'accident 
tloit  se  produire  pour  qu'il  y  ait  responsabilité;  aussi  cet  article  est-il  placé  au  titre  du 
louage  de  services.  L'art.  2270,  placé  au  titre  de  la  prescription,  réglerait  la  durée  de 
l'action  en  garantie,  en  la  fixant  à  dix  ans,  lesquels  courraient  du  jour  de  l'accident  ou 
de  la  découverte  du  vice,  survenus  l'un  ou  l'autre  avant  l'expiration  du  premier  délai  de 
dix  ans.  Système  ingénieux,  mais  difficilement  conciliable  avec  les  textes.  Voyez  cependant 
Testoud,  nevue  critique,  1880,  p.  257;  Paris,  6  juin  1894,  S.  95.  2.  7. 

3°  En  pratique,  le  problème  a  reçu  une  solution  difîérente  infiniment  plus 
rigoureuse  pour  le  propriétaire.  Les  deux  articles  établissent  un  délai  unique 
et  ce  délai  enferme  à  la  fois  le  laps  de  temps  où  il  y  a  responsabilité  des  ac- 
cidents et  la  durée  de  l'action.  De  la  sorte,  pour  agir  contre  l'architecte  ou 
l'entrepreneur,  le  propriétaire  a  un  délai  variable  :  ce  qui  reste  des  dix  ans 
après  l'accident,  et  ce  temps  utile  pour  l'action  peut  être  très  court  ou 
même  nul,  si  l'accident  se  produit  le  dernier  jour  du  délai  de  responsabilité. 
C'est  le  système  adopté  par  la  jurisprudence,  et  il  se  fonde  sur  une 
longue  et  constante  tradition  (Cass.,  ch.  réunies,  2  août  1882,  D.  83.  1.  5, 
S.  83.  1.  5,  note  de  M.  Labbé  ;  Bourges,  14  mai  1884,  D.  84.  2.  216,  S.  84. 
2. 159). 

Gomme  tempérament  à  cette  sévérité,  la  jurisprudence  admet  que  le  propriétaire  peut 
agir  aussitôt  qu'un  vice  se  révèle  et  sans  attendre  que  la  ruine  de  l'édifice  se  produise 
(Cass.,  16  juillet  1899,  D.  90.  1.  488,  S.  92.  1.  350;  Cass.,  3  déc.  1890,  D.  91.  1.  151, 
S.  94.  1.  343). 

*  1915.  Preuve  à  fournir.  —  C'est  sur  ce  point  que  porte  la  plus  sé- 
rieuse des  difficultés  qui  naissent  de  la  combinaison  des  deux  art.  1792  et 
2270.  Le  propriétaire  est-il  obligé  de  prouver  la   faute   de  l'architecte,   ou 
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bien  Tarchitecte  est-il  de  plein  droit  responsable,  sauf  à  lui  à  prouver  le  cas 
fortuit  ?  La  jurisprudence  fait  une  distinction  selon  la  nature  du  contrat. 

En  général  il  n'existe  aucune  présomption  de  faute  contre  Farchitecte  :  il 
est  responsable  dans  les  termes  du  droit  commun,  c'est-à-dire  quand  la  cause 
de  Taccident  peut  être  déterminée  et  qu'il  apparaît  que  l'homme  de  l'art  qui 
a  dirigé  les  travaux  a  été  imprudent  ou  négligent  (Cass.,24  nov.  1875, 
1).  77.  1.  30  ;  Bordeaux,  25  nov.  1891,  D.  sous  Cass.,  93.  1.  289;  Grenoble, 
28  mars  1900,  D.  1901.  2).  A  cette  règle  toutefois  il  y  a  une  exception  :  si  le 
travail  a  été  exécuté  à  forfait,  la  loi  (art.  1792)  présume  la  faute  de  larchi- 
iecte  et  le  propriétaire  n'a  rien  à  prouver  (Cass.,  16  juill.  1889,  D.  90.  1. 
488,  S.  92.  1.  350)  ^ 

Cette  distinction  est  déjà  ancienne.  Elle  a  été  nettement  établie  par  un 
arrêt  de  1863  (Cass.,  IS^juin  1864,  D.  63.  1.  421,  S.  63.  1.  409).  Les  arrêts 
antérieurs  sont  beaucoup  moins  nets  sur  ce  point-,  mais  la  théorie  se 
trouve  très  clairement  expliquée  dans  la  note  de  M.  Devilleneuve,  du  Sirey, 
sous  l'arrêt  précité. 

1916.  Cas  de  faute  commune.  —  Il  arrive  parfois  que  le  propriétaire  et  le 
constructeur  sont  tovis  deux  en  faute;  par  exemple  le  propriétaire  a  imposé  à  son  archi- 
tecte ou  entrepreneur  des  conditions  qui  détruisaient  la  solidité  de  l'ouvrage.  En  ce  cas 
le  constructeur  ne  peut  pas  se  décharger  de  toute  responsabilité  en  alléguant  qu'il  n'a  fait 
que  suivre  les  plans  et  les  instructions  du  propriétaire  :  il  devait  l'éclairer  et  mettre 
à  son  service  sa  compétence  technique  (Cass.,  23  oct.  1888,  D.  89.  1.  190  et  les  renvois; 

^Jass.,  16  juill.  1889,  D.90.  1.  488,  S.  92.  1.  350).  Cette  jurisprudence  est  déjà  ancienne 
et  remonte  au  moins  à  1835.  Voyez  les  citations  dans  Dalloz,  89.  1.  190,  note  1.  Le  seul 
effet  de  cette  communauté  de  faute  est  d'amener  parfois  un  partage  de  responsabilité 
entre  le  propriétaire  et  l'entrepreneur,  celui-ci  n'ayant  alors  à  supporter  qu'une  partie  des 
pertes,  parfois  même  une  part  minime  (Cass.,  l'-""  déc.  1868,  D.  72.  1.  65,  S.  69.  1.  97; 
Grenoble,  28  mars  1900,  D.  1901.  2).  Toutefois  ce  partage  de  responsabilité  n'est  pas 
admis  d'une  manière  constante  par  les  tribunaux  (Cass.,  16  jtiill.  1889  précité). 

1917.  Renvoi.  —  Les  art.  1792  et  2270  donnent  lieu  dans  la  pratique  à  de  nom- 
breuses difficultés  qui  ne  peuvent  pas  trouver  place  dans  un  traité  élémentaire.  Sur 
nombre  de  points,  la  jurisprudence  est  encore  assez  confuse  :  sur  le  rôle  de  l'architecte, 
qui  varie  beaucoup  d'une  espèce  à  l'autre;  sur  la  .nature  des  vices  dont  il  est  responsable; 
sur  ce  qu'il  faut  entendre  par    «  gros  ouvrages  «  dans   l'art.  2270;  etc.   Voyez  pour  les 

1  Cette  jurisprudence  est  contestée  par  quelques  auteurs  qui  refusent  de  voir  une 
présomption  de  faute  dans  l'article  1792.  il  faut,  dit  le  texte,  que  la  ruine  de  l'édifice 
soit  due  soit  à  «  un  vice  de  construction  »,  soit  à  «  un  vice  du  sol  »  ;  c'est  naturelle- 
ment le  propriétaire  qui  doit  établir  ce  vice,  et,  si  cette  preuve  lui  est  demandée, 
c'est  qu'il  n'y  a  pas  de  présomption  de  faute  contre  l'architecte.  —  Ce  raisonnement 
séduit  par  sa  logique,  et  il  est  l)ien  clair  que,  si  la  maison  a  été  détruite  par  un  bom- 
bardement, un  tremblement  de  terre  ou  une  inondation,  il  ne  pourra  pas  être  ques- 
tion de  poursuivre  l'architecte  en  responsabilité  ;  il  faut  qu'il  soit  établi  que  la  cause 
de  la  ruine  est  wi  vice  propre  de  l'édifice,  mais  cela  ne  sutïit  pas  pour  qu'il  y  ait  faute 
de  l'architecte  :  l'examen  des  faits  montre  qu'il  y  a  dans  les  édifices  des  causes  d'ac- 
cidents impossibles  à  prévoir.  L'article  1792  contient  donc  réellement  la  présomption 
(pj'en  a  tirée  la  jurisprudence:  toute  cause  inkérente  à  la  construction  engage  la  res- 
ponsabilité de  l'architecte,  à  moins  qu'il  ne  prouve  l'absence  de  faute. 

-  Quoi  qu'on  ait  pu  dire  pour  concilier  entre  elles  les  diverses  décisions  de  la 
jurisprudence  avant  celte  époque,  un  arrêt  de  1850  avait  formellement  assimilé,  pour 
la  responiabilité  de  l'architecte,  les  travaux  sur  devis  aux  travaux  à  prix  fait  (Cass., 
12  févr.  1850,  D.  50.  1.  311,  S.  51.  1.  97). 
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détails  les   recueils   d'aiTêts  et  spécialement    Dalloz,    Suppl.,    v»    Louage   d'oiivrage, 
n"«  106  à  125. 

2°  Modifications  au  cours  de  travaux  à  forfait. 

1918.  La  règle  et  son  motif.  —  Lorsque  la  construction  d'un  bâtiment  a  clé  entre- 
prise îi  forfait  par  un  architecte  ou  un  entrepreneur,  celui-ci  ne  peut  réclamer  aucune 
augmentation  de  prix  pour  quelque  raison  que  ce  soit  (avi.  1793).  La  loi  interdit 
formellement  de  réclamer  un  supplément  «  pour  augmentation  de  la  main-d'œuvre  ou 
des  matériaux:  »  :  cela  n'avait  pas  besoin  d'être  dit,  l'eiTet  naturel  du  forfait  étant  de 
mettre  ces  risques  à  la  charge  de  celui  qui  entreprend  le  travail.  Mais  elle  interdit  en 
même  temps  toute  réclamation  de  ce  genre,  fondée  sur  des  «  changements  ou  augmenta- 
tions apportés  au  plan  primitif  ».  Ceci  était  \itile  à  dire,  car,  l'objet  du  contrat  ayant  été 
modifié,  le  forfait  cessait  d'être  obligatoire.  Si  la  loi  a  établi  cette  règle  rigoureuse,  c'est 
pour  empêcher  une  surprise  dont  les  propriétaires  étaient  fréquemment  victimes  :  après 
avoir  traité  avec  eux  à  forfait,  on  leur  proj)osait  des  changements  sans  annoncer  une 
élévation  de  la  dépense,  et,  le  travail  terminé,  on  leur  demandait  une  différence  qui  leur 
faisait  perdre  tout  l'avantage  du  traité. 

1919.  L'exception.  —  Comme  des  modifications  au  plan  primitif  peuvent  devenir 
nécessaires  ou  même  simplement  utiles,  et  être  agréées  des  deux  parties,  la  loi  n'a  pas  pu 
les  interdire  absolument,  mais  elle  prend  une  précaution  pour  éviter  toute  fraude:  l'archi- 
tecte ou  l'entrepreneur  ne  pourra  demander  un  supplément  de  prix  qu'autant  que  ces 
modifications  auront  été  autorisées  par  écrit  et  que  le  prix  en  aura  été  convenu  avec 
le  propriétaire  (art.  1793). 

3"  Action  directe  des  ouvriers  contre  le  propriétaire. 

*  1920.  Disposition  de  la  loi.  —  Prévoyant  le  cas  où  rentrepreneur 
diiii  bâtiment  deviendrait  insolvable  et  ne  pourrait  pas  payer  les  ouvriers 
(ju'ila  employés  à  sa  construction,  l'art  1798  décide  que  ces  ouvriers  n'ont 
d'action  contre  le  maître  ou  propriétaire,  poiu-  le  compte  duquel  l'ouvrage  a 
été  fait,  «  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  se  trouve  débiteur  envers 
l'entrepreneur  au  moment  où  leur  action  est  intentée  «. 

*  1921.  Son  sens  naturel.  —  Quel  est  le  sens  de  ce  texte  ?  Il  ne  vient 
ni  de  Pothier  ni  de  Domat.  Il  se  trouve  déjà  dans  le  projet  de  l'an  VIII  tel 
qu'il  figure  actuellement  dans  le  Code  et  on  n'a  pas  fait  sur  lui  la  moindre  ob- 
servation au  cours  des  discussions.  On  doit  donc  le  prendre  selon  son  sens 
le  plus  naturel  et  le  plus  simple,  et  il  est  visible,  à  sa  seule  lecture,  qu'il  a 
été  écrit  pour  /mu^er /es  ohligaiious  da  maîlre  el  Vaciion  des  ouvriers 
contre  lui:  c'est  un  texte  restrictif  qui  ne  confère  aux  ouvriers  aucun  avan- 
tage exceptionnel.  On  devrait  en  conclure  que  l'ouvrier  exerce  contre  le 
tiers  l'action  appartenant  à  son  patron  et  agit  par  la  voie  oblique  de 
l'art.  1166. 

**  1922.  Son  interprétation  par  la  jurisprudence. —  La  jurispru- 
dence a  pourtant  fait  sortir  de  ce  texte  une  institution  extraordinaire,  que  le 
législateur  n'y  a  certainement  pas  mise  :  l'existence  d'une  action  directe  au 
profit  des  ouvriers  contre  le  tiers  pour  lequel  le  travail  s'exécute.  Ce  tiers 
n'est  débiteur  direct  que  de  l'entrepreneur  avec  lequel  il  a  traité  ;  les  sommes 
qu'il  doit  devraient  donc  être  versées  à  la  faillite  de  l'entrepreneur  ;  enrecon- 
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naissant  aux  ouvriers  une  action  directe  contre  lui,  la  jurisprudence  donne 
à  ceux-ci  Véquivalent  d'un  privilège  '  ;  elle  leur  permet  de  se  faire  payer 
directement  leurs  salaires,  sans  passer  par  la  faillite  de  leur  patron  et  sans, 
subir  le  concours  de  ses  autres  créanciers.  Cette  jurisprudence  est  aujour- 
d'hui inébranlable;  elle  a  la  valeur  d'un  droit  coutumier.  La  plus  ancienne 
décision  en  ce  sens  paraît  être  un  arrêt  de  Douai,  du  30  mars  1833,  qui  fonde 
l'sîction  directe  sur  Tidée  d'une  gestion  d'affaires  (S.  33.  2.  535). 

1923.  Personnes  bénéficiant  de  l'action  directe.  —  La  jurisprudence  re-  " 
connaît  le  bénéfice  de  l'action  directe  à  tous  ceux  qui  ont  la  qualité  d'ouvriers,  mémo 

à  ceux  qui,  sous  les  noms  de  maître  ouvrier  ou  de  tâcherons,  ont  sous-traité  pour  une 
partie  de  l'œuvre  et  se  sont  fait  aider  dans  leur  travail  par  d'autres  ouvriers  dirigés  par 
eux  (Trib.  corn.  Nantes,  9  janv.  1861,  et  Trib.  Seine,  31  août  1866,  D.  71.  5.  249  et 
252  ;  Aix,  9  août  1877,  D.  79.  5.  267). 

Mais,  par  application  du  texte  même  qui  parle  seulement  des  ouvriers,  on  refuse  l'ac- 
tion directe  à  ceux  qui  se  sont  bornés  à  fournir  des  matériaux  (Cass  ,  12  févr.  1866, 
D.  66.  1.  57,  S.  66.  1.  94  ;  Cass.,  28  janv.  1880,  D.  80.  1.  25'.),  ainsi  qu'aux  sous- 
entrepreneurs,  qui  sp.éculent  sur  l'exécution  des  travaux  sans  j  travailler  eux-mêmes  en 
quabté  d'ouvriers  (Cass.,  11  nov.  1867,  D.  67.  1.  444,  S.  67.  I.  429  ;  Cass.,  14  juill. 
1868,  D,  71.  5.  251,  S.  68.  1.  399). 

C.  —  Règles  spéciales  aux  travaux  mobiliers. 

1924.  Des  risques.  —  Si  on  suppose  que  la  chose  sur  laquelle  s'exécutait  le  travail 
vienne  à  périr  avant  d'avoir  été  livrée  et  reçue,  la  question  des  risques  s'élève  alors, 
car  il  faut  savoir  si  le  maître,  qui  ne  reçoit  rien,  est  néanmoins  tenu  de  payer  le  prix  du 
travail,  l^our  résoudre  la  question,  la  loi  fait  une  distinction  :  l'ouvrier  a-t-il  fourni  la 
matière  en  même  temps  que  son  travail,  ou  seulement  son  travail  ? 

Dans  la  première  hypothèse,  la  convention  est  assimilée  (au  point  de  vue  des  risques) 
à  une  vente  conditionnelle  :  c'est  la  vente  d'une  chose  à  faire  (voyez  ci-dessus,  n» 
1008).  Par  suite,  l'ouvrier  supporte  les  risques  et  n'a  droit  à  aucun  salaire,  même  quand 
la  chose  a  péri  par  cas  fortuit  (art.  1788),  à  moins  que  le  maître  ne  fût  en  demeure  de 
la  recevoir,  auquel  cas  les  risques  sont  pour  lui  et  l'ouvrier  n'est  plus  responsable  que  de 
sa  faute  (Ihid.). 

Dans  la  seconde  hypothèse,  l'opération  est  traitée  comme  un  louage,  ce  qui  veut  dire 
que  les  risques  sont  pour  le  propriétaire  de  la  chose,  qui  devra  payer  le  travail  effectué, 
bien  qu'il  ait  péri,  et  que  l'ouvrier  est  seulement  responsable  au  cas  où  il  y  aurait  faute 
de  sa  part.  Voyez  les  art.  1789  et  1790.  —  Il  est  permis  d'être  bref  sur  ces  dispositions 
qui  sont  de  peu  d'application  en  pratique.  Voyez  cependant  Cass.,  19  mai  1886,  D.  86. 
1.  409,  S.  86.  1.  284  et  Cass.  belge,  18  févr.  1892,  S.  92.  4.  31. 

L'ouvrier  qui  allègue  le  cas  fortuit  pour  se  libérer  de  l'obligation  de  restituer  l'objet 
reçu  doit  prouver  le  caractère  fortuit  de  la  cause  de  perte  ;  par  exemple,  si  c'est  un  in- 
cendie, il  doit  établir  qu'il  ne  provient  pas  d'une  faute  de  sa  part  (arrêt  du  19  mai  1886 
précité). 

1925.  Réception  de  l'ouvrage.  —  La  réception  de  l'ouvrage  vaut  approba- 
tion du  travail  par  le  maître  qui  l'agrée  tel  qu'il  est  fait.  L'art.  1791  porte  :  «  S'il  s'agit 

1  II  faut  rapprocher  de  celte  action  directe  admise  en  jurisprudence  entre  particu- 
liers le  privilège  établi  au  profit  des  ouvriers  en  matière  de  travaux  publics  par  les  lois 
du  26  pluviôse  an  II  et  du  25  juillet  1891.  Mais  l'action  directe  de  l'art.  ITOS  n'est  pas 
à  proprement  parler  un  privilège.  La  doctrine  soutenue  sur  ce  point  par  M.  Labbé 
[Revue  critique,  1876,  p.  571)  n'a  pas  été  suivie.  Voyez  la  discussion  et  les  citations 
dans  Dalloz,  SuppL,  v°  Louage  d'ouvrage,  n°  97  ;  FuziePx-IIerman  et  Darras,  Code  civil 
annoté,  art.  1798,  n"'  40  et  suiy. 
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d'un  ouvrage  à  plusieurs  pièces  ou  à  la  mesure,  la  vérification  peut  s'en  faire  par  parties; 
elle  est  censée  faite  pour  toutes  les  parties  payées,  si  le  maître  paie  l'ouvrier  en  propor- 
lion  de  l'ouvrage  fait  ». 

§  3.   —  De  la  soifs-enireprise  et  du  marchandage . 

A.  —  Généralités. 

1926.  Définition.  —  Le  contrat  d'entreprise  peut  être  fait  en  sous-ordre  :  souvent 
l'entrepreneur  primitif  Iraite  pour  un  ensemble  de  travaux  dépassant  par  leur  variété  ou 
par  leur  quantité  ceux  qu'il  peut  faire  exécuter  par  ses  propres  moyens,  et  il  en  cède  une 
partie  à  d'autres  entrepreneurs  qui  se  chargent  envers  lui  d'exécuter  certaines  catégories 
de  travaux  (terrassements,  menuiserie,  plomberie,  peinture,  etc.)  ou  certains  lots  détachés 
de  l'ensemble.  Ceux-ci,  n'ayant  pas  traité  directement  avec  la  personne  pour  le  compte 
de  laquelle  se  fait  le  travail,  sont  des  sous-entrepreneurs . 

1927.  Distinction.  —  Il  faut  faire  parmi  eux  la  même  distinction  que  pour  les 
[•remiers  :  les  uns  fournissent  en  môme  temps  les  matériaux  et  le  travail,  et  on  leur  ré- 
serve le  nom  d'entrepreneurs;  ils  ont  en  général  la  qualité  de  patrons;  les  autres  sont  de 
simples  ouvriers  qui  ne  fournissent  que  la  main-d'œuvre  et  qui  prennent  un  travail  à  la 
lâche.  Comp.  ci-dessus  n^  1902.  Il  n'y  a  rien  de  spécial  à  dire  sur  les  premiers;  le  mar- 
chandage seul  demande  quelques  explications. 

B.  —  Du  marchandage. 

1928.  Bibliographie.  —  J.-A.  Appleton,  notes  dans  Dalloz,  97.  2.  \(i\  ;  99.  2. 
393.  —  Brodu,  Du  marchandage,  thèse,  Paris,  1898.  —  A.  Roux,  note  dans  Sireyy 
99.  1.  249.  —  Raoul  Jay,  Le  marchandage  et  Le  décret  du  2  mars  1848,  Re^'ue 
d'économie  politique,  févr.  1900.  —  Documents  sur  le  marchandage,  puhliés  par 
l'Office  du  travail,  125  p.,  1899.  —  Note  L.  S.  dans  Dalloz,  1901.  1.  169.  —  J  -A. 
Roux,  notes  dans  Sirey,  1899.  1.  249  ;  2.  201  ;  1900.  1.  537. 

1929.  Définition.  —  Dans  l'industrie  du  bâtiment,  et  principalement  à  Paris  il 
existe  un  vieil  usage  qui  consiste  à  charger  un  maître  ouvrier  de  l'exécution  d'un  travail 
partiel  pour  lequel  on  lui  fournit  tous  les  matériaux  nécessaires  :  par  exemple,  l'entre- 
preneur de  la  menuiserie  d'une  maison  passe  un  traité  avec  un  ouvrier  pour  la  pose  des 
parquets,  dont  il  lui  fournit  les  bois  tout  coupés  d'avance.  Ce  maître  ouviùer  se  charge 
de  la  pose,  qu'il  exécute  lui-même  avec  le  concours  d'autres  ouvriers  payés  par  lui  et 
commandés  par  lui.  Le  contrat  s'appelle  marchandage  et  l'ouvrier  qui  dirige  le  travail 
avec  une  équipe  sous  ses  ordres  s'appelle  un  marchandeur  ou  tâcheron. 

1930.  Décret  de  1848.  —  Depuis  longtemps  les  ouvriers  parisiens  ont  pris  cet 
usage  en  horreur.  Ils  se  plaignent  surtout  que  le  marchandeur  réalise  un  bénéfice  qu'ils 
qualifient  d'immoral  parce  qu'ils  le  jugent  pris  sur  leurs  salaires  ;  ils  se  sentent  surveillés 
de  trop  près  par  le  tâcheron,  qui  exige  d'eux  un  travail  intensif  ;  il  leur  est  odieux  d'être 
sous  les  ordres  d'un  des  leurs,  et  ils  obéiraient  j)lus  volontiers  à  un  patron  En  1848,  le 
gouvernement  provisoire,  issu  d'une  révolution  faite  par  les  ouvriers,  s'empressa  de  leur 
ilonner  satisfaction.  Deux  textes  (Décr.  2  mars  et  Arrêté  21  mars  1848)  interdirent  le 
marchandage  et  prononcèrent  même  une  peine  qui  en  fit  un  délit  (amende  et,  en  cas  de 
récidive,  prison  de  1  à  6  mois). 

1931.  Jurisprudence.  —  Ces  décrets  ne  furent  jamais  observés  sérieusement  et 
ils  étaient  complètement  oubliés  dans  la  pratique  •,  lorsqu'on  1880  on  essaya  de  leur  re- 
donner la  vie  (Jugement  du  conseil  des  prud'hommes  de  Paris,  section   des   Métaux,  du 

1  On  a  essayé  de  soutenir  que  le  décret  de  1848  était  abrogé  :  1°  par  J'efTel  de  la  dé 
suétude;  2°  par  la  Constitution  de  1848,  qui  proclamait  la  liberté  du  travail  et  de  l'in- 
dustrie (art.  13).  Sur  ce  point,  voyez  Brodu,  thèse,  p.  97  et  s.  La  jurisprudence  a  rejeté 
cette  double  objection  et  décidé  que  le  décret  de  18i8  était  toujours  en  vigueur.  Voyez 
les  décisions  citées  au  texte.  Avec  l'interprétation  restrictive  qu'elle  en  donne  sa  déci- 
sion n'a  aucun  inconvénient. 
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3  janv.  1881,  annulant  comme  illicite  un  contrat  passé  avec  un  tâcheron).  Heureusement 
la  jurisprudence  postérieure  n'a  pas  ])ersévéré  dans  cette  voie.  S'appuyant  sur  les  termes 
mêmes  du  décret  qui  vise  «  l'exploitation  de  l'ouvrier  par  voie  de  marchandage  »,  elle 
décide  que  ce  qui  est  interdit  c'est  uniquement  l'a^ws,  l'exploitation  de  l'ouvrier,  notam- 
ment par  l'avilissement  des  salaires,  constituant  pour  le  tâcheron  un  protît  déloyal  et  ex- 
cessif, mais  c|ue  l'emploi  loyal  du  contrat  reste  permis  et  qvie  le  marchandage  n'a  pas  été 
interdit  d'une  façon  ahsolue  (Prud'hommes  de  Paris,  section  des  industries  diverses,  16 
févr.  1881,  reproduit  dans  la  thèse  de  M.  Brodu,  p.  120;  Paris,  9  juill.  1897,  D.  97. 
1.  401  ;  Cass  ,  4  févr.  1898,  D.  98.  1.  369,  S.  99.  1.  249  et  la  note). 

Cette  interprétation  du  décret  a  été  contestée  (voyez  la  thèse  de  M.  Brodu,  les  notes 
de  M.  J.  A.  Appleton,  D.  97.  1.  401  ;  D.  97.  1.  369  et  l'article  de  M.  Jay),  et  la  Cour 
d'Orléans  a  décidé  que  le  marcljandage  est  prohibé  d'une  façon  absolue  (Orléans,  11  juill. 

1899,  D.  99.  2.  393,  S.  99.  2.  231)  ;  mais   son   arrêt  a  été  cassé  :  Cass.  crim.,  16  févr. 

1900,  D.  1900.  1.  209,  S.  J900.  1.  537). 

La  Cour  de  Bourges  ayant  statué  dans  le  même  sens  que  la  Cour  d'Orléans  (Bourges, 
20  juin  1900,  D.  1900.  2.  485,  S.  1900.  2.  300),  il  est  intervenu  un  arrêt  des  Chambres 
réunies  du  31  janv.  1901  qui  a  cassé  l'arrêt  de  Bourges  (D.  1901.  1.  169,  S.  non  encore 
paru). 

1932.  Avantages  du  marchandage.  —  Malgré  toutes  les  préventions  des  ou- 
vriers, justifiées  en  partie  par  des  abus  dont  ils  ont  pu  être  victimes,  le  marchandage  est 
un  procédé  avantageux,  dont  il  serait  difficile  de  se  passer  dans  la  pratique.  Il  assure  une 
exécution  du  travail  meilleure  et  plus  prompte  ;  il  permet  aux  ouvriers  les  plus  capables 
de  s'élever  progressivement  au  patronat  ;  on  a  même  soutenu  qu'il  profite  aux  ouvriers 
eux-mêmes  employés  par  le  tâcheron.  Voyez  sur  ce  sujet  M.  Brodu,  p.  22-30.  En  sens 
contraire,  R.  J.w,  op.  cit. 
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1933.  Avertissement.  —  Le  contrat  de  société  est  régi  à  la  fois  par  le  Gode  civil 
(art.  1832  à  1873)  et  par  les  lois  commerciales  :  le  premier  s'occupe  des  sociétés  civiles  ; 
les  secondes,  des  sociétés  de  commerce  ;  le  droit  civil  contient  la  théorie  générale  des 
sociétés,  le  droit  commercial  donne  des  règles  spéciales.  Mais  il  arrive  que  les  sociétés  civiles 
sont  infiniment  moins  nombreuses  que  les  sociétés  commerciales;  celles  même  qui  existent, 
du  moins  quand  elles  sont  importantes,  prennent  volontiers  les  formes  commerciales  do 
la  société  en  commandite  ou  de  la  société  par  actions,  auquel  cas  elles  sont  soumises  aux 
lois  et  usages  du  commerce  (art.  68  G.  com.,  modifié  par  la  loi  du  1«''  août  1893).  Il 
résulte  de  là  que  la  théorie  des  sociétés  exposée  uniquement  d'après  le  Code  civil  est 
pour  ainsi  dire  découronnée,  bien  qu'elle  contienne  les  principes  généraux  :  elle  est  privée 
de  ses  applications  pratiques  les  plus  importantes,  et  reste  incomj)lète,  faute  d'être  accom- 
pagnée de  l'exposé  des  modifications  profondes  que  les  lois  commerciales  font  subir  aux 
lois  civiles.  Ajoutez  à  cela  que  les  règles  établies  par  le  droit  civil  sont  en  grande  partie 
archaïques  et  gênantes,  tant  au  fond  que  dans  la  forme.  Pour  toutes  ces  raisons,  et  quel- 
ques autres  encore,  la  matière  des  sociétés  est  généralement  sacrifiée  dans  les  cours  et  peu 
abordée  dans  les  examens.  Aussi  l'expliquerai -je  d'une  manière  aussi  succincte  que  pos- 
sible. 

§  1.  —  Notions  générales. 

*  1934.  Définition.  —  La  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou 
plusieurs  personnes  conviennent  de  former  un  fonds  commun,  au  moyen 
de  mises  à  fournir  par  chacune  d'elles,  dans  la  vue  de  partager  les  béné- 
fices qui  pourront  en  résulter.  A  quelques  mots  près-,  c'est  la  définition 
d'AuBRY  et  Rau.  Gomp.  art.  1832. 

Le  simple  fait  qu'une  personne  prend  part  aux  bénéfices  d'une  maison  de  commerce 
ne  la  constitue  pas  «  associé  ».  Ainsi  on  a  déjà  vu  (n^  1827)  que  le  système  de  la  parti- 
cipation aux  bénéfices  n'est  qu'une  forme  perfectionnée  du  louage  d'ouvrage,  qui 
laisse  aux  employés  leur  qualité  de  salariés.  Par  suite  ils  sont  sans  droit  pour  discuter  la 
direction  donnée  aux  affaires  ;  ils  ne  sont  pas  tenus  des  dettes  ;  et  ils  peuvent  être  congé- 
diés comme  de  simples  employés.  Autant  de  différences  notables  qui  les  séparent  des 
associés. 

*1935.  Sociétés  de  personnes  et  sociétés  de  capitaux.  —  En  principe  le 
contrat  de  société  se  forme  en  considération  des  personnes  :  on  consent  à  s'associer  avec 
une  personne  déterminée  et  non  avec  le  premier  venu.  Gomme  disaient  les  anciens,  le 
contrat  est  fait  «  intuitu  personte  ». 

Mais,  à  coté  de  cette  forme  ancienne,  les  besoins  du  commerce  en  ont  fait  naître  une 
autre,  dans  laquelle  la  société  n'est  qu'un  moyen  de  réunir  des  capitaux  ;   la   qualité  des 
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personnes  est  alors  indifférente  :  on  ne  leur  demande  que  leur  argent.  On  a  ainsi  constitué 
des  sociétés  de  capitaux,  dont  le  type  parfait  est  la  société  anonyme ,  profondément 
ilifférentes  des  sociétés  de  personnes,  seules  connues  dans  l'antiquité. 

1936.  Noms  des  parts  d'associés.  —  Dans  les  sociétés  de  personnes,  la  part  de 
chaque  associé  s'appelle  intérêt;  dans  les  sociétés  de  capitaux,  elle  s'appelle  action.  La 
distinction  de  l'intérêt  et  de  l'action  présente  des  difficultés  fort  délicates  qui  ne  peuvent 
ctre  étudiées  ici,  car  elles  font  j)artie  du  droit  commercial.  Voyez  Lyon-Gaeln  et  Renault, 
Traité,  t.  II,  n"s  37,  100  et  617. 

*  1937.  Prohibition  du  contrat  de  société  entre  époux.  —  Un 

contrat  de  société  peut-il  .s'établir  entre  époux?  Nulle  part  la  loi  n'a  prévu 
la  question  ;  cependant  elle  s'est  présentée  plusieurs  fois  dans  la  pratique. 
Les  tribunaux  ont  pensé  que  Texistence  d'une  société  entre  les  époux  aurait 
pour  effet  :  1"  d'établir  entre  eux  une  égalité  de  droits  qui  sei'ait  incompa- 
tible avec  l'exercice  de  Idi  puissance  maritale;  2°  de  modifier  les  rapports 
iVintérêts  existant  entre  eux,  ce  qui  serait  contraire  au  principe  de  Yimmu- 
tabilité  des  conventions  matrimoniales.  En  conséquence,  ils  ont  déclaré 
nulle  la  société  formée  entre  mari  et  femme  (Cass.,  7  mars  1888,  D.  88.  1. 
349,  S.  88.  1.  305;  Cass.,  8  déc.  1891,  D.  92.  1.  117,  S.  92.  1.  293;  Cass., 
27  juin  1893,  D.  93.  1.  488,  S.  94.  1.  25).  Les  auteurs  sont  partagés  d'opi- 
nions (Pont,  Sociétés  civiles,  n°*  36  et  suiv.;  Alauzet,  Code  de  commerce, 
3"  édit.,  t!  II,  n°.387;  Massé,  Droit  commercial,  3*^  édit.,  t.  II,  n°  1267; 
Lvo.\-Caen  et  Renault,  t.  II,  n"^  78  et  326). 

La  jurisprudence  a  même  considéré  comme  dissoute  par  le  mariage  une 
société  contractée  antérieurement  entre  les  époux  (Nîmes,  18  déc.  1886,  D. 
86.  1.  117,  en  note,  S.  sous  Cass.,  87.  1.  384). 

A.  —  Distinction  des  sociétés  civiles  et  des  sociétés  commerciales. 

*  1938.  Intérêt  de  la  distinction.  —  Cet  intérêt  a  beaucoup  dimi- 
nué :  l''  quand  la  jurisprudence  a  reconnu  la  personnalité  des  sociétés  pure- 
ment civiles  (ci-dessous  n"  1956),  car  le  défaut  de  personnalité  des  sociétés 
civiles  était  auparavant  la  principale  utilité  qu'il  y  avait  à  les  distinguer 
des  sociétés  commerciales  ;  2"  quand  on  a  soumis  aux  lois  du  commerce  les 
sociétés  civiles  qui  prennent  la    forme  commerciale  (ci-dessous,  n°  1942). 

Néanmoins  l'intérêt  de  la  distinction  subsiste  encore   pour  les  sociétés 

civiles  qui  ne  prennent  pas  les  formes  commerciales.  D'une  façon  générale, 

on  peut  dire  que  cet  intérêt  est  le  même  que  celui  qu'il  y  a  à  distinguer, 

entre  personnes  vivantes,  les  commerçants  des  non-commerçants.  Ainsi  la 

compétence  des  trihunaaix    de  commerce  et  le  régime  de  la  faillite  sont 

propres  aux  sociétés  commerciales.  De.  plus,  il  existe,   pour  les  sociétés  de 

commerce,  des  règles  spéciales  :  1°  pour  la  publicité  à  donner  au  contrai 

qui  les  constitue  ;   2°  pour  la  prescription  opposable  par  les  associés  au.x 

créanciers  sociaux. 
< 

*  1939.  Moyen  de  faire  la  distinction.  —  Il  n'y  a  point  de  crit«- 
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l'iiini  loi;al  ',  n?ais  il  esl  adiiiis  (|ii"()ii  doit  ,s'aUac/u'r  h  rohjel  de  la  société: 
€st-elle  fondée  pour  faire  des  opérations  commerciales,  telles  que  Tachât  ei 
la  vente  de  denrées  et  autres  marchandises  ?  Kilo  sera  commerciale.  Est- 
elle fondée  pour  des  opérations  non  commerciales,  telles  que  l'exploitation 
d'une  mine,  ou  la  s])éculalion  sur  des  immeubles  ?  Elle  sera  civile.  C'est 
de  la  même  façon  (pTon  reconnaît  si  un  particulier  est  commerçant  ou  non: 
sont  commerçants  ceux  (jui  foni  habituellement  des  actes  de  commerce. 

B.  —  Situation  des  sociélés  civiles  à  forme  commerciale. 

*1940.  But  de  leur  institution.  —  Depuis  longtemps  un  grand  nombre  de  socié- 
tés purement  civiles  se  fondent  sous  la  forme  de  sociétés  par  actions  (sociétés  anonymes 
ou  sociétés  en  commandite  par  actions).  L'a\antagc  qu'elles  y  trouvent  est  d'attirer  cer- 
taines adhésions  cju'elles  n'obtiendraient  pas  en  se  créant  sous  la  forme  civile  :  ceux  de 
leurs  membres  qui  se  bornent  à  souscrire  une  ou  plusieurs  actions  (^actionnaires^  ne 
sont  pas  soumis  à  la  responsabilité  indéfinie  du  passif  social  ;  ils  n'en  répondent  que  jus- 
qu'à concurrence  de  leur  mise  :  tout  ce  qu'ils  risquent,  c'est  de  perdre  le  montant  de  leurs 
actions.  Or  cette  limitation  des  risques  pour  certains  associés  est  inconnue  du  droit  civil  ; 
la  société  par  actions  est  d'origine  commerciale  et  juscjvi'ici  elle  a  été  régie  exclusivement 
par  les  lois  du  commerce.  Il  n'y  a  à  cela  aucun  motif  rationnel  ;  c'est  un  phénomène 
purement  historique,  mais  c'est  un  fait.  Il  en  résultait  que  Ic's  sociétés  civiles  montées 
par  actions  étaient  des  sociétés  civiles  à  forme  commerciale. 

1941.  État  des  choses  avant  1893.  —  Dans  quelle  mesure  cet  emprunt  d'une 
forme  étrangère  au  droit  civil  modifiait-il  la  condition  de  ces  sociétés."^  Jusqu'en  1893,  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  admettaient,  et  très  justement,  que  la  forme  seule  était 
changée  :  commerciales  dans  leur  forme,  ces  sociétés  restaient  au  fond  soumises  au  droit 
civil  et  à  toutes  ses  règles,  sauf,  bien  entendu,  la  limitation  des  risques  pour  les  action- 
naires, limitation  qui  est  inhérente  à  la  forme  de  l'action 2. 

Cette  solution  n'allait  pas  sans  inconvénients.  Par  exemple  ces  sociétés,  bien  que  faisant 
appel  au  crédit  et  s'adressant  au  public,  n'étaient  pas  astreintes  à  tenir  leurs  livres  avec 
les  formes  spéciales  usitées  dans  le  commerce  ;  par  exemple  encore,  leurs  fondateurs  et 
directeurs  n'encouraient  pas  les  pénalités  correctionnelles  établies  par  la  loi  du  24  juillet 
1867,  qui  sont  pour  le  public  el  pour  les  actionnaires  des  garanties  d'honnêteté.  Il  y  avait 
donc  quelque  chose  à  faire. 

*  1942.  Loi  du  1*^'"  août  1893.  —  On  aurait  dû  se  borner  à  déclarer  que  la  forme 
des  sociétés  par  actions  n'avait  rien  de  spécial  au  commerce  et  à  en  introduire  le  principe 
dans  le  Code  civil  ;  et  à  décider  en  même  temps  que  l'emploi  de  cette  forme,  à  raison  des 
dangers  particuliers  qu'elle  présente,  entraînait  certaines  conséquences  à  titre  de  garantie, 
telles  que  la  tenue  régulière  des  livres  et  la  responsabilité  pénale  des  fondateurs  et  admi- 
nistrateurs. Avec  la  longue  pratique  qu'on  avait  déjà  des  sociétés  par  actions  et  de  leurs 
abus  et  inconvénients,  il  était  facile  de  faire  un  choix  etd'énumérer  les  règles  qui  devaient 
devenir  communes  au  droit  civil  et  au  droit  commercial.  Ce  n'est  pas  ce  qu'on  a  fait. 
Avec  une  légèreté  qu'on  ne  saurait  trop  regretter,  la  loi  du  l*^»"  août  1893  a  décidé,  en 
termes  absolus,  que  les  sociétés  civiles  à  forme  commerciale,  «  sont  commerciales  et  sou- 
mises aux  lois  et  usages  du  commerce  ».  Par  suite,  elles  sont  justiciables  des  tribunaux 
de  commerce  et  elles  peuvent  être  mises  en  faillite^. 

1  Voyez,  toutefois,  ce  qui  est  dit  au  n°  suivant  de  l'emploi  des  formes  commerciales. 

2  C'est  de  la  même  façon  qu'une  donation  peut  être  déguisée  sous  les  apparences 
d'une  vente  :  dans  la  forme,  on  lui  applique  les  règles  de  la  vente  ;  pour  le  fond,  celles 
des  donations. 

3  Le  législateur  a  oublié  ici  une  fois  de  plus  les  limites  naturelles  qui  bornent  sa 
puissance.  Quand  il  a  dit  que  ces  sociétés  sont  «  commerciales  »  (cela  est  dit  en  toutes 
lettres  dans  la  loi),  il  a  alïirmè  une  chose  qui  ne  dépend  pas  de  lui:  il  ne   peut  pas 
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Les  conséquences  pratiques  de  sa  décision  sont  :  1»  Que  le  régime  de  la  faillite  peut 
désormais  être  appliqué  en  France  à  des  non-commerçants,  ce  qui  est  peut-être  une 
bonne  chose  (voyez  ce  qui  est  dit  ci-dessus,  n^  214,  du  défaut  d'organisation  de  la  décon- 
fiture, et  comp.  Lyon-Gaen  et  Renault,  Précis,  no  2561,  note  2)  ; 

2°  Que  des  non-commerçants,  qui  n'ont  point  fait  d'actes  de  commerce,  sont  soustraits 
a  la  justice  civile,  ce  qui  est  certainement  une  mauvaise  chose  ^. 

Pour  plus  de  détails  sur  le  régime  des  sociétés  civiles  qui  ont  pris  la  forme  commer- 
ciale, voyez  Lyon-Gen  et  Renault,   Traité,  t.  II,  n»»  1077  et  1090. 

§  2.  —  De  l'objet  des  sociétés. 

1943.  But  des  sociétés.  —  D'après  la  jurisprudence  et  la  doctrine 
actuelles,  la  société  aurait  nécessairement  pour  but  la  réalisation  et  le  par- 
tage de  bénéfices^  et  on  se  représente  ces  bénéfices  sous  la  forme  de  divi- 
dendes en  cirgenl,  distribués  aux  associés  à  la  fin  de  chaque  exercice, 
comme  si  cette  forme  pécuniaire  du  profit  était  nécessaire  à  la  conception 
même  de  la  société.  Voyez,  par  exemple,  Cass.,  29nov.  1897,  D.  98. 1.108. 

Ce  n'est  pas  ce  que  dit  le  Gode,  ni  ce  que  nous  enseigne  la  tradition. 
Pour  Pothier,  la  société  est  le  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes mettent  en  co*mmun,  soit  leurs  biens,  soit  leur  industrie,  pour  en 
retirer  le  profit  en  commun  (Coutume  d'Orléans,  Introd.  au  tit.  XI,  n°  1). 
Or  le  profit  qu'on  peut  retirer  de  certains  biens  communs  n'est  pas  néces- 
sairement un  bénéfice  en  argent,  un  enrichissement  annuel,  analogue  à 
celui  des  commerçants  ;  ce  peut  être  aussi  le  simple  usage  des  choses,  con- 
sistant à  retirer  en  commun,  et  en  nature,  Futilité  qu'elles  peuvent  donner. 
Les  communautés  de  biens,  comme  les  anciennes  sociétés  taisibles  ou 
comme  la  communauté  conjugale,  sont  des  sociétés^;  on  n'en  saurait 
douter.  Toute  la  tradition  juridique  nous  en  est  garante.  Nous  n'avons 
jamais  eu,  en  matière  de  sociétés,  d'autre  conception  que  celle  qui  nous 
vient  du  droit  romain,  et  si  nos  auteurs  et  notre  jurisprudence  recherchent 
avec  tant  de  rigueur  dans  toute  société  l'esprit  de  spéculation,  c'est  qu'ils 
sont,  à  leur  insu,  entraînés  à  voir  les  sociétés  civiles  à  travers  les  sociétés 
commerciales,  grâce  à  la  prépondérance  énorme  que  celles-ci  ont  prise 
dans  les  temps  modernes^;  mais  c'est  là   une  innovation,   et  qui  est  con- 

faire  que  ce  qui  n'est  pas  le  commerce  soit  commercial  et  qu'un  non-commerçant  soit 
commerçant. 

1  La  loi  du  l"'  août  1893  a  été  provoquée  par  les  scandales  du  Panama:  lors  de  la 
déconfiture  de  la  Compagnie  du  canal  interocéanique,  il  fut  impossible  de  lui  appli- 
quer les  formes  de  la  faillite  ;  on  nomma  un  liquidateur.  Cependant  le  caractère 
civil  de  la  Compagnie  avait  été  mis  en  doute  et  le  tribunal  de  commerce  s'était  même 
déclaré  compétent  pour  connaître  des  actions  dirigées  contré  elle  (18  février  1889), 
mais  ce  jugement  fut  infirmé  par  la  Cour  de  Paris  (8  mars  1889,  D.  90.  2.  233,  S.  89.  2. 
223).  ... 

2  Si  Pothier  considère  les  anciennes  communautés  taisibles  comme  des  «  sociétés 
improprement  dites  »,  c'est  uniquement  parce  que  la  société  est  avant  tout  pour  lui 
un  contrat  et  que  ces  sociétés  étaient  établies  d'office  par  la  loi  contre  certaines 
personnes  sans  convention.  —  Il  aurait  dû  dire  plus  simplement  qu'il  y  a  convention 
taciie. 

3  Je  suis  heureux  de  me  rencontrer  ici  avec  un  de  nos  romanistes  les  plus  èminents^ 
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Iraire  aux  textes  de  nos  lois  :  [)our  qu'elle  tut  justifiée,  il  faudi'ait  efîacer  les 
4irt.  1837  à  1841,  qui  détennineiit  Tobjet  des  sociétés,  conformément  aux 
ulées  de  Pothier  et  aux  traditions  romaines.  Voyez  l'analyse  de  ces  textes 
.uix  u"^  lOio  et  1048  ci-dessous. 

1944.  Division.  —  Au  point  de  vue  de  leur  objet  les  sociétés  sont 
iiiiiucrsclles  ou  particulières  (art.  1835). 

A.  —  Sociétés  universelles. 

1945.  Leurs  différentes  espèces.  —  11  y  en  a  de  deux  sortes  : 

1^     SOCIKTK    UMVEKSEI,LE    DK    TOUS    BIENS    PRESENTS.     (Tcst     CcUe     par     laqUcUc     Ics 

.associés  mettent  en  commun  tous  leurs  biens  actuels,  meubles  et  immeubles  (art. 
1837).  En  fait  de  biens  à  s'eitir,  il  n'est  permis  de  faire  entrer  dans  une  pareille  so- 
•ciété  que  ce  que  la  loi  appelle  les  gains,  c'est-à-dire  les  profits  réalisés  dans  rexercicc 
d'une  profession  ;  mais  on  n'y  peut  pas  comprendre  les  biens  acquis  à  titre  gratuit 
par  succession,  donation  ou  legs,  lesquels  n'y  peuvent  rentrer  que  pour  la  jouissance 
(ibid.^.  11  n'y  a  d'exception  que  pour  la  société  entre  époux  appelée  conimunaulé,  qui 
peut  comprendre  tous  les  biens  à  venir  pour  la  pleine  propriété. 

2"'  Société  universelle  de  gains  (art.  1838).  —  Malgré  son  nom,  celle-ci  comprend 
■luitre  chose  que  les  gains  provenant  de  l'industrie  des  associés,  savoir  :  rt)  leurs  meubles 
présents  ;  ^)  la  jouissance  de  leurs  immeubles  personnels. 

1946.  Dettes  des  associés.  —  La  loi  ne  s'en  est  pas  occupée.  On  admet,  en  gé- 
néral, que  toutes  les  dettes  présentes  des  associés  grèvent  le  fonds  social  dans  la  première 
variété,  tandis  que  la  seconde  (société  de  gains),  ne  recevant  que  leurs  meubles,  n'est  te- 
«ue  que  de  leurs  dettes  mobilières.  Du  moins,  les  choses  se  passent  ainsi  dans  la  société 
■conjugale. 

1947.  Rareté  des  sociétés  universelles.  —  Très  pratiquées  au  moyen  âge, 
sous  le  nom  de  sociétés  taisibles,  les  sociétés  universelles  semblent  avoir  disparu  de  nos 
jours,  à  l'exception  de  la  communauté  entre  époux. 

B.  —  Sociétés  particulières. 

1948.  Leurs  variétés.  —  Les  sociétés  particulières  peuvent  avoir 
pour  objet,  d'après  les  art.  1841  et  1842  : 

1°  h(i  propriété  de  certaines  choses  déterminées  ; 

2°  L'a  jouissance  (fruits  à  percevoir)  ou  simplement  ïusac/e  dune  chose  ; 

3°  Une  entreprise  à  tenter  en  commun  ; 

4'^  L'exercice  d'un  métier  ou  d'une  profession. 

Les  sociétés  commerciales  ont  ordinairement  pour  objet  une  entreprise  ou  une  pro- 
fession, tandis  que  les  sociétés  purement  civiles  ont  plutôt  pour  objet  l'exploitation  ou 
l'usage  d'un  bien. 

1949.  Sociétés  à  objet  illicite.  —  Quel  qu'il  soit,  l'objet  d'une  société  doit  être 
licite  (art.  1833).  Gomme  exemples  de  sociétés  illicites  on  cite  celles  qui  se  forment 
quelquefois   entre  contrebandiers  ou    marchands  pour   frauder  soit  le  Trésor  public  dans 

qui  commence  ses  explications  sur  le  contrat  de  société  par  l'observation  suivante: 
«  D'abord  il  ne  faut  pas  croire  que  toute  société  procède  d'un  esprit  de  spéculation. 
Sans  doute  c'est  par  cet  esprit,  très  licite  du  reste  et  très  fécond,  que  naissent  et  vivent 
celles  qui  ont  pour  but  des  opérations  commerciales,  mais,  à  coup  sûr,  on  ne  le  ren- 
contre ni  dans  les  sociétés  de  tous  biens  ou  de  tous  gains,  ni  même  dans  certaines 
sociétés  à  titre  particulier,  oii  les  contractants  se  proposent  seulement  de  diminuer, 
en  s'unissant,  les  frais  qu'entraînerait  pour  chacun  une  action  isolée  »  (Accarias,  Précia 
de  droit  romain,  t.  II,  n°  622). 

PLANIOL,  2*  éd.  IT  —  39 
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la  perception  des  droits  de  douane  ou  des  droits  de  circulation  sur  les  boissons,  soit  les 
caisses  municipales  dans  la  perception  des  taxes  d'octroi  (Cass.,  8  novembre  1880,  D. 
81.  1.  115,  S.  81.  1.  248).  Serait  encore  illicite  l'association  formée  pour  l'exploitation 
d'une  charge  ou  oiRce,  quand  la  loi  n'en  permet  pas  le  partage  (t.  1,  l'"''  cdit.,  n»  1275  ; 
2«  édit  ,  no  1209). 

La  société  illicite  ne  produit  aucun  effet  et,  par  suite,  chacun  des  associés  est  sans  droit 
pour  exiger  le  partage  des  bénéfices  que  l'un  d'eux  détient  et  refuse  de  distribuer.  Mais 
d'un  autre  côté  chacun  d'eux  a  le  droit  de  reprendre  ses  apports,  qui  n'ont  pas  cessé  de 
lui  appartenir,  n'ayant  pu  devenir  propriété  sociale. 

§  3.  —  De  la  formation  des  sociétés. 

1950.  Moment  de  leur  formation.  —  La  société  est  un  contrat 
consensuel;  sa  formation  est  immédiate;  elle  existe  donc  dès  le  moment 
même  où  le  contrat  est  conclu^  à  moins  qu'on  n'en  ait  reporté  le  commen- 
cement à  une  autre  époque  (art.  1843).  Dans  la  pratique  on  ne  manque 
jamais  de  s'expliquer  sur  ce  point  et  de  fixer  le  jour  où  la  société  devra  être 
considérée  comme  formée. 

A.  —  Apports  des  associés. 

1951.  Nécessité  des  apports.  —  Il  est  de  Tessence  de  toute  société 
que  chacun  des  associés  contribue  pour  une  part  à  la  formation  du  fonds 
commun  (art.  18.32  et  1833).  Cette  contribution  s'appelle  mise  ou  apport. 
Celui  qui  ne  ferait  aucun  apport  ne  pourrait  donc  pas  être  considéré  comme 
associé  ;  ce  qui  lui  serait  alloué  à  titre  de  bénéfices  ne  serait  en  réalité 
qu'une  donation  ou  un  salaire. 

1952.  Nature  variable  des  apports.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que 
les  apports  soient  tous  égaux  ;  il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'ils  soient 
tous  de  même  nature.  Les  choses  les  plus  diverses  peuvent  faire  l'objet  d'un 
apport:  le  plus  souvent,  c'est  de  Vargenl\  parfois  des  biens  en  nature ,. 
meubles  ou  immeubles,  corporels  ou  incorporels  (par  exemple,  un  fonds  de 
commerce  déjà  existant)  ;  parfois  aussi  ïindastrie  d'une  personne,  c'est-à- 
dire  son  travail  personnel,  constitue  tout  son  apport'  ;  on  admet  même  que 
le  crédit  commercial  (facilité  qu'une  personne  déjà  connue  et  estimée  peut 
avoir  pour  trouver  des  gens  qui  consentiront  à  lui  prêter  de  l'argent  ou  à 
lui  faire  crédit)  peut  faire  l'objet  d'un  apport  ^,  et  c'est  souvent  l'un  des 
plus  fructueux  pour  les  sociétés  à  leurs  débuts. 

1953.  Réalisation  des  apports.  —  Chaque  associé  est  naturellement 
tenu  de  réaliser  son  apport.  L'art.  1845  dit  qu'il  en  est  «  débiteur  envers  la 
société  ».  Si  c'est  un  apport  en  propriété,  le  transfert  s'en  opère  conformé- 
ment au  droit  commun,  c'est-à-dire  par   simple  convention   en  principe^ 

1  Ainsi  dans  la  commandite,  l'un  des  associés,  appelé  «  bailleur  de  fonds  »  ou  «  com- 
manditaire »,  fournit  de  l'argent  ;  l'autre,  le  «  commandité  »,  n'a  souvent  rien  à  offrir 
que  son  travail  personnel  et  sa  connaissance  du  métier. 

2  Mais  non  le  crédit  politique,  chose  néfaste,  qui  serait  le  trafic  des  fonctions  et  des 
intérêts  publics. 
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s;\iif  application  des  règles  de  la  Ininscriplion  à  Tégard  des  tiers,  quand  cet 
apport  a  pour  objet  un  inuneuble.  Si  c'est  un  ,ij)porl  en  nr(/en(,  Tari.  1846 
décide  (jue  l'associé  en  retard  de  verser  son  apport  doit  de  plein  droit  les 
intérêts  de  la  somme  promise  à  compter  du  jour  où  il  aurait  dû  la  payer. 
C'est  une  des  nombreuses  dérogations  apportées  par  ta  loi  au  principe  de 
l'art.  1153,  d'après  lequel  les  intérêts  moratoires  ne  courent  que  du  jour  de 
la  mise  en  demeure  par  Tetret  d'une  sommation  (L.  7  avril  11)00). 

1954.  Garantie  due  à  la  société.  —  Cbaque  associé  est  garant  de 
son  apport  envers  la  société  dans  les  termes  du  droit  commun.  Ainsi, 
(juand  un  a|)port  devait  se  faire  en  propriété,  si  la  société  en  est  évincée, 
elle  a  contre  l'associé  un  recours  semblable  à  celui  d'un  acheteur  contre 
son  vendeur  (ai"t.  1845,  al.  2). 

P).  —  Preuves. 

1955.  Application  du  droit  commun.  —  L'art.  1834,  qui  proscrit  la  preuve 
par  témoins  pour  toute  société  dont  l'objet  vaut  plus  de  150  francs  (ce  qui  arrive  pour 
ainsi  dire  toujours),  n'est  que  l'application  des  principes  généraux.  Gomp.  art.  1341 
et  ci-dessus.  Si  la  loi  a  cru  utile  de  s'expliquer  spécialement  sur  ce  point,  c'est  qu'elle 
a  voulu  proscrire  le  mode  de  formation  des  anciennes  sociétés  taisibles,  qui  s'éta- 
blissaient sans  écrit  et  même  sans  aucune  convention  expresse  par  le  seul  fait  de  la 
vie  en  commun  pendant  plus  d'une  année  (an  et  jour).  On  n'en  doit  donc  point 
conclure  qu'elle  a  entendu  écarter  l'application  des  autres  règles  écrites  au  titre  «  De 
la  preuve  »,  et  il  faut  admettre  notamment  la  possibilité  de  compléter,  par  téaioins 
ou  par  présomptions,  un  simple  commencement  de  preuve  résultant  d'un  écrit  in- 
complet. 

§  4.  —  De  la  personnalité  des  sociétés^ 

*1956.  Sociétés  douées  de  personnalité.  —  A  une  exception  près  ^ 
les  sociétés  commerciales  sont  reconnues  comme  personnes  fictives  depuis 
un  temps  immémorial  (t.  I,  l'"«  édit.,  n''  704-1°  ;  2<^  édit.,  n^  2000-1°). 

Pour  les  sociétés  civiles,  la  pei'sonnalité  est  une  nouveauté.  Reconnue 
d'abord  par  la  loi  elle-même  aux  sociétés  minières^,  elle  a  été  étendue 
ensuite  aux  sociétés  civiles  à  forme  commerciale,  ce  qui  ne  peut  plus  faire 
doute  depuis  que  la  loi  du  i^''  aoiit  1893  a  déclaré  ces  sociétés  commerciales 

1  Sur  la  notion  de  la  personnaHté  fictive  en  général,  voir  t.  I,  l"'  édit.,  n"'  670  et 
suiv.;  2*  édit.,  n"'  1958  et  suiv.  Rappelons  sommairement  qu'elle  consiste  moins  à 
admettre  Vexislence  d'une  personne  fictive  que  Vexistence  d'une  masse  commune,  qui  ne 
se  confond  point  avec  le  patrimoine  individuel  des  associés  et  est  réputée  n'en  point 
faire  partie. 

2  L'exception  concerne  les  sociétés  dites  en  participation,  qui  sont  des  associations 
occultes,  n'intéressant  que  les  associés  et  dépourvues  de  toute  existence  à  l'égard  des 
tiers  (Lyon--Gaen  et  Renault,  Précis,  n"  522,  Traité,  t.  II,  n°'  1057  et  1058). 

3  L'art.  8  de  la  loi  du  21  avril  1810  déclare  meubles  les  droits  des  associés  dans 
l'actif  social.  Or  le  caractère  mobilier  de  la  part  d'un  associé,  quand  la  société  possède 
des  immeubles,  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  personnalité  de  la  société  (t.  I,  l-^"  édit., 
n"' 875  et  876;  2*  édit.,  n"  858).  D'autre  part,  la  loi  refuse  le  caractère  commercial  à 
l'exploitation  des  mines  (L.  21  avril  1810,  art.  32).  Sur  la  jurisprudence  belge  relative 
aux  sociétés  charbonnières,  voyez  Laurent,  t.  XXVI,  n°'  419-431. 
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au   fond  (ci-dessus  n°  1942).  Enfin   la  jurisprudence  a  fini  par  reconnaître 

d'une  manière  générale  la  personnalité  des  sociétés  civiles  (Cass.,  23  févr. 

1801,  D.  91.  i.  337,  S.  92.  1.  73;  Cass.,  2  mars  1892,  D.    93.   1.   169,  S. 

02.  1.  497  ;  Cass.,  2  janv.  1894,  D.  94.  1.  81,  S.   94.   1.    129).   Ce  progrès 

est  nn  des  exemples  les  plus  remarquables  des  évolutions  qui  se  produisent, 

sur  certaines    matières,   dans   la  jurisprudence,  sous   le   simple  effort  du 

changement  des  idées  et  indépendamment  de  toute  intervention  législative. 

C'est  vainement,  croyons-nous,  qu'une  partie  de  la  doctrine  résiste  encore  à  cette  in- 
novation de  la  jurisprudence  '.  La  question  n'est  pas  de  savoir  s'il  y  a  dans  nos  lois  des 
textes  qui  démontrent  l'existence  de  la  société  comme  patrimoine  distinct,  mais  bien  s'il 
y  a  des  textes  qui  s'y  opposent  d'une  manière  absolue.  On  peut  dire  que  la  question  ne 
se  posait  pas  encore  en  1803  ;  elle  a  mûri  depuis.  Les  sociétés  ont  pris  un  développe- 
ment qui  rend  cette  jurisprudence  nécessaire,  et  les  lois  de  1810  et  de  1893  [)récltées 
montrent  que  le  législateur  n'y  répugne  pas  ^. 

*  1957.  Conséquences  de  la  personnalité.  —  Voici,  brièvement 
indiquées,  les  conséquences  de  la  personnalité  des  sociétés  : 

l'  L'actif  social  n  est  point  indivis  entre  les  associés  :  il  forme  une  masse 
distincte  qui,  dans  Topinion  courante,  est  réputée  un  patrimoine  ordinaire 
et  est  attribuée  à  Tètre  fictif  appelé  «  société  »  (Comp.t.  I,  F'^édit.,  n"^  672 
et  suiv.  ;  2"  édit.,  n^  2014).  Il  en  résulte  qu'il  n'est  pas  grevé  des  hypothèques 
légales  qui  frappent  le  patrimoine  personnel  des  associés.  Voyez  une  appli- 
cation intéressante  de  cette  règle  dans  Cass.,  22  févr.  1898,  D.  99.  1. 
593. 

2°  Le  droit  des  associés  est  réputé  mobilier,  même  quand  la  société  pos- 
sède des  immeubles.  C'est  la  règle  que  laft.  529  appliciue  aux  sociétés 
commerciales,  et  la  loi  de  1810  aux  sociétés  minières  (t.  I,  1'"'-  édit.,  n^  875; 
2*^  édit.,  n°  857). 

3?  Les  créanciers  de  la  société  ont  pour  gage  le  fonds  social,  à  Vexclu- 
sion  des  créanciers  personnels  des  associés.  C'est  la  conséquence  de  cette 
idée  que  le  fonds  social  est  le  patrimoine  d'une  personne  dont  les  créanciers 
particuliers  des  associés  ne  sont  point  créanciers. 

1  Voyez  les  citations  dans  D.  91.  1.  337,  note  1.  Comp.  Meynial,  dans  Sirey,  92.  1.  73. 

2  I. a  Cour  de  cassation  a  voulu  se  servir  d'arguments  de  textes  pour  en  arriver  là 
et  le  seul  (qu'elle  a  trouvé  est  faible.  Elle  dit  que  les  art.  J845  à  1848,  1850,  1852,  1855, 
1859,  1867  «  personnifient  la  société  d'une  manière  expresse.,  en  mettant  toujours  les 
associés  en  rapport  avec  la  société...  ».  C'est  de  la  même  façon  qu'on  a  cherché  à  sou- 
tenir que  l'art.  205  (L.  9  mars  1891)  a  personnifié  «  la  succession  »  du  conjoint  prédé- 
cédé pour  la  constituer  «  débitrice  »  d'aliments  envers  le  conjoint  survivant.  La  même 
observation  pourrait  s'appl-quer  à  la  communauté  entre  époux  dont  la  loi  parie  tout 
le  temps,  comme  si  elle  constituait  une  personne  (Voyez  les  art.  1409  à  1420,  qui  par- 
lent de  ses  créanciers  et  de  ses  dettes).  I.a  loi  emploie  dans  tous  ces  cas  un  langage 
pratique  et  simplifié,  mais  qui  n'a  rien  de  technique.  La  vérité  est  que  rien  dans  les 
textes  ne  révèle  chez  les  rédacteurs  du  Code  l'intention  de  considérer  les  sociétés 
civiles  comme  des  personnes,  mais  nous  croyons  qu'aifune  solution  positive  de  la  loi 
ne  s'oppose  à  ce  que  cette  personnalité  soit  reconnue.  La  disposition  de  Tart.  529  qui 
déclare  meubles  «  les  actions  et  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance,  de  com- 
merce et  d'industrie,  encore  que  des  immeubles  appartiennent  à  ces  compagnies  »,  et 
la  loi  de  1810  qui  applique  la  même  règle  aux  sociétés  minières,  ne  fournissent  qu'un 
aigument  a  contrario,  ce  qui  n'est  pas  absolument  décisif. 
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4"  Aucune  cunipeusaiion  n'est  paisible  entre  ce  qui  es!  dû  à  la  sociélé 
paî'  un  tiers  el  ce  qui  est  dû  à  ce  tiers  par  un  associéy  ou  iuversenicnl.  La 
c'omponsalioii  suppose  que  la  créance  et  la  dette  existent  entre  deux  per- 
sonnes respeclivenient  créancières  et  débitrices  Tune  de  l'autre.  Cette  con- 
dition fait  ici  défaut,  puis(|u'il  y  a  trois  pati'inioines  en  présence  au  lieu  de 
deu.x,  et  le  tiers  nest  pas  débiteur  et  créancier  de  la  même  personne. 

A  celte  liste  on  ajoute  ordinairement  une  cinquième  conséquence:  ce  serait,  en  verlu 
de  leiH'  personnalité,  que  les  sociétés  pourraient  être  i'alahlenic/tt  représentées  en  jus- 
tice par  leur  gérant,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  mettre  en  cause  tous  leurs  membres. 
Maison  verra  que  la  même  facilité  était  accordée  par  la  jurisprudence  avant  1901  à 
toute  association,  même  dépourvue  de  personnalité'.  Gomp.  t.  1,  l'*^  cdit.,  n"»  7'iO- 
7U. 

*  1958.  Nature  des  parts  d'associés.  —  Au  temps  où  les  sociétés 
civiles  n'étaient  point  considérées  comme  des  personnes,  ilnc  pou\ait  yavoii- 
aucun  doute  sur  la  nature  du  droit  de  chaque  associé  :  Tactif  social  étant 
dans  l'indivision  entre  eux,  c'était  un  droit  de  copropriété^  une  part  dans 
une  masse  indivise. 

Dans  les  sociétés  douées  de  personnalité  (et  aujourd'hui  c'est  la  règle 
presque  absolue),  un  doute  s'élève  :  l'actif  social  forme  le  patrimoine  d'une 
personne  fictive,  qui  n'est  pas  l'associé,  et  celui-ci  possède  dans  son  patri- 
moine particulier  un  titre  représentatif  de  sa  part  sociale,  qui  est  pour  lui 
un  élément  d'actif,  dont  il  peut  ordinairement  disposer,  qui  sert  de  gage  à 
ses  créanciers  et  que  ceux-ci  peuvent  saisir.  Quelle  est  la  nature  de  ce  droit  ? 
Dans  quelle  catégorie  juridique  peut-on  le  faire  rentrer  ?  Longtemps  on  l'a 
considéré  comme  une  propriété  d'un  genre  spécial,  comme  .une  variété  de 
ce  qu'on  appelle  les  «  propriétés  incorporelles  ».  Mais  la  jurisprudence  ac- 
tuelle, le  traite  comme  un  droit  de  créance  (Paris,  18  aoiit  1881,  S.  82.  2. 
25,  avec  une  note  de  M.  Lyon-Caen).  Il  est  certain  qu'il  y  a  entre  l'associé  et 
la  société  des  rapports  de  créancier  à  débiteur  ;  l'associé  peut  exiger  sa  pari 
dans  les  bénéfices  annuels,  il  en  est  créancier  ;  il  peut  exercer  certaines  ac- 
tions pour  faire  respecter  ses  droits.  Est-ce  à  dire  que  son  droit  se  borne  à 
cela,  et  ces  actions  spéciales  ne  sont-elles  pas  celles  d'un  propriétaire  qui  ré- 
clame les  fruits  de  son  bien  et  qui  cherche  à  le  conserver  ?  Ne  doit-on  pas 
reconnaître  à  l'associé  un  droit  éventuel,  o.u  peut-être  même  un  droit  con- 
ditionnel de  propriété,  sur  sa  part  dans  la  masse  ?  C'est  une  question  qui  est 
encore  indécise. 


la  p 


'  On  a  encore  signalé,  mais  à  tort,  la  disposition  de  l'art.  1860  comme  une  suite  de 
,^  personnalité  :  il  est  défendu  à  un  associé  non  administrateur  d'aliéner,  même  pour 
sa  part,  les  biens  dépendant  de  l'actif  social.  Si  la  société  est  une  personne  civile,  cela 
se  comprend  sans  peine  :  l'associé  ne  peut  pas  disposer  d'un  bien  qui  est  la  propriété 
d'une  autre  personne;  les  gérants  peuvent  seuls  le  faire  parce  qu'ils  ont  reçu  pouvoir 
à  cet  effet.  Mais  si  la  société  n'est  pas  une  personne,  cela  se  comprend  encore  :  l'associé 
ne  peut  pas  empêcher  ses  associés,  tant  que  la  société  dure,  d'user  du  fonds  social  selon 
leur  droit  (art.  1859,  2°).  La  disposition  de  l'art.  1860  n'est  qu'une  suite  de  cette  idée. 
Elle  peut  donc  s'expliquer  dans  les  deux  systèmes. 
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§  ;}.  —  Fonctionnement  des  sociétés^ 

A.  —  De  la  gestion. 

1959.  Gérants  statutaires.  —  Souvent  l'acte  eonstiliilif  de  la  société/ 
celui  qui  contient  ses  staiuls,  désigne  un  ou  plusieurs  gérani s  cl  en  détermine 
les  pouvoirs.  Ces  gérants,  appelés  «  gérants  statutaires  »,  ont  ceci  de  parti- 
culier qu'ils  ne  peuvent  être  révoqués  que y^owr  des  causes  lécjiiimes,  telles 
que  des  actes  d'infidélité  ou  une  incapacité  notoire.  Leur  nomination,  fai- 
sant partie  du  pacte  fondamental  de  la  société,  emprunte  à  celui-ci  un  carac- 
tère obligatoire  et  permanent.  Mais  souvent  les  statuts,  tout  en  désignant  le 
gérant,  ont  la  précaution  de  réserver  à  rassemblée  générale  des  associés 
ou  au  conseil  de  direction  la  faculté  de  révocation. 

1960.  Gérants  ordinaires.  —  Quand  le  gérant  a  été  nommé  par  un 
acte  postérieur  à  la  formation  delà  société,  il  n'est  qu'un  mandataire  ordi- 
naire, révocable  à  volonté  (art.  1856). 

Qui  peut  prononcer  la  révocation  ?  La  loi  n'a  rien  dit,  et  la  question  est  controversée 
en  doctrine.  Trois  solutions  sont  possibles  :  on  peut  exiger  V unanimité  des  autres  asso- 
ciés, ou  se  contenter  de  la  majorité,  ou  admettre  la  révccalion  par  la  volonté  d'un 
seul.  Ce  dernier  système  se  justifie  aisément,  malgré  l'apparence  :  le  maintien  d'un  man- 
dat supjiose  la  volonté  de  tous  ceux  qui  l'ont  donné.  Mais  la  contro>erse  est  oiseuse  ;  gé- 
néralement les  statuts  prévoient  le  cas. 

1981.  Gestion  d'une  société  dépourvue  de  gérants.  —  La  loi  prévoit  le  cas 
assez  extraordinaire  où  ni  les  statuts,  ni  aucun  acte  postérieur  n'auraient  pourvu  à  la 
gérance  de  la  société  :  elle  donne  alors  des  pouvoirs  égaux  à  tous  les  associés,  qui  soiit 
censés  s'être  donné  réciproquement  le  pouvoir  d'administrer  l'un  pour  l'aulre  (art.  1859). 
On  réserve  cependant  à  chacun  le  droit  de  s'opposer  à  l'aflaire  projetée  jtar  un  autre  avant 
qu'elle  soit  conclue  Ç/hid .^. 

1962.  Pouvoirs  des  gérants.  —  Ils  dépendent  des  statnts  ou  de  l'acte 
qui  les  a  nommés.  Si  rien  n'a  été  précisé,  ils  doivent  être  considérés  comme 
ayant  reçu  tous  les, pouvoirs  ntiles  pour  la  gestion  dont  ils  sont  cbargés,  étant 
donnée  la  nature  de  la  société  et  de  son  objet  ^ 

1963.  Situation  des  associés  non  chargés  de  la  gestion.  —  L'art.  i86# 
porte  que  «  l'associé  qui  n'est  point  administrateur  (c'est-à-dire  qui  n'a  pas  reçu  de  man- 
dat des  autres  à  cet  elTet)  ne  peut  aliéner  ni  engager  les  choses    mente  mobilières  qui 


des  (} 


1  Pour  abréger,  je  néglige  un  certain  nombre  de  dispositions  de  la  loi  qui  règlent 
v^^s  (}ueslions  infiniment  petites  ou  qui  prévoient  des  hypothèses  dépourvues  d'utilité 
pratique.  Voyez  par  exemple  les  art.  18i8  et  1849,  et  l'art.  1859-2°.  Ces  textes  paraissent 
des  vieilleries  qui  traînent  dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes  depuis  l'époque  ro- 
maine et  que  le  Code  a  empruntées  à  Pothier.  Pothier  a  écrit  son  Iraité  de  la  société 
d'une  manière  théorique,  par  relTort  du  raisonnement  et  de  l'imagination,  avec  les 
textes  romains  pour  base.  Mais  la  vie  s'est,  pour  ainsi  dire,  retirée  de  celte  construc- 
tion juridique  abstraite  et  ce  n'est  point  sous  celte  forme-là  que  les  ditlicultés  que 
provoquent  les  contrats  de  société  se  présentent  dans  la  pratique. 

'^  A  signaler  pour  mémoire  les  dispositions  des  al.  3  et  4  de  l'art.  1859  sur  les  répa- 
rations nécessaires  et  sur  les  transformations  des  immeubles  appartenant  à  la  société  : 
les  premières  peuvent  être  exigées  par  chaque  associé;  les  secondes  ne  peuvent  être 
faites  que  du  consentementde  tous  les  associés.  Ordinairement  les  résolutions  à  prendre 
sur  ces  ditTcrents  points  sont  confiées  aux  gérants  par  les  statuts. 
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apparlicnncnl  à  la  société  «.  Article  fort  simple  en  lui-même,  mais  qui  a  été  souvent  mal 
compris. 

La  prohibition  étant  absolue,  il  on  résulte  cpie  cet  associé  ne  peut  même  pas  disposer 
«les  biens  sociaux  jusquà  concurrence  de  sa  part.  Sur  ce  point  le  Code  innove  :  au 
temps  de  Polluer,  on  suivait  encore  la  doctrine  romaine,  et  cliac|uc  associe  pouvait  alié- 
ner valablement  sa  part  des  biens  communs,  conséquence  rigoureusement  logique  de  cette 
idée  qu'il  en  était  personnellement  propriétaire  et  rpie  la  société  n'était  qu'une  indivision 
(PoTHiEB,  Société,  n""  89;  Digeste,  liv.  XVII,  tit.  2,  fr.  68).  Aussi  cet  article  1860 
a-t-il  fourni  leur  argument  favori  aux  partisans  de  la  personnalité  des  sociétés,  quoi- 
qu'il soit  possible  de  l'expliquer  dans  les  deux  systèmes  (ci-dessus,  note  3,  sous  le  n" 
1957). 

n.  —  Engapeinenls  envers  les  tiers. 

1964.  État  des  textes  du  Code.  —  T^e  Code  ne  contient  guère  sur  ce  sujet  que 
des  dispositions  surannées.  Il  prévoit  deux  cas  : 

1°  Un  engagement  est  pris  ens'ers  un  tiers  par  tous  les  associés  agissant  con- 
jointement.  L'art.  1863  les  déclare  tous  tenus  par  parts  égales,  à  moins  que  l'acte  n'ait 
spécialement  restreint  l'obligation  de  ceux  qui  ont  dans  la  société  une  part  inférieure  à 
one  part  virile. 

2"^  l.  engagement  est  pris,  au  nom  de  la  société,  par  un  seul  des  associés.  Cet 
engagement  ne  lie  pas  les  autres,  à  moins  qu'ils  ne  lui  aient  donné  pouvoir  à  cet  efTet,  ou 
que  la  chose  n'ait  tourné  à  leur  avantage.  Si  l'associé  contracte  en  son  propre  nom,  il 
«'oblige  jamais  que  lui-même. 

1965,  Forme  moderne  de  la  gestion  des  sociétés.  —  Ce  n'est  pas  d'ordinaire 
sous  celte  forme  que  les  sociétés  contractent  avec  les  tiers  :  elles  ont' des  gérants,  qui 
agissent  en  celte  qualité,  avec  des  ])ouvoirs  spéciaux,  et  toutes  les  questions  qui  s'élèvent 
portent  sur  l'interprétation  des  statuts.  Le  Code  civil  n'a  nullement  prévu  le  mode  de 
fonctionnement  des  sociétés  modernes,  qui  sont  pourvues,  non  seulement  de  gérants, 
mais  souvent  de  conseils  d' administration  qui  délibèrent  et  prennent  des  décisions,  et 
souvent  aussi  d'un  service  de  contrôle.  Tout  cela  fait  partie  de  l'organisation  dite  «  com- 
merciale ))  des  sociétés,  parce  que  ce  sont  les  sociétés  de  commerce  qui  s'en  sont  munies 
les  premières. 

*  1966.  Absence  de  solidarité. —  Les  associés  ne  sontpas  tenus  so- 
lidairement des  dettes  sociales  (art.  1862).  Celles-ci  se  divisent  donc  de 
plein  droit  entre  enx,  par  parts  viriles,  sauf  stipulation  contraire. 

Le  droit  commercial  déroge  k  celte  règle  en  établissant  la  solidarité  des  associés, 
dans  beaucoup  de  cas,  notamment  dans  les  sociétés  en  nom  collectif  (forme  très 
ordinaire  pour  l'exploitation  des  fonds  de  commerce  et  des  petites  entreprises  indus- 
trielles). 

*1967.  Exonération  personnelle  des  associés.  —  La  règle  tradition- 
nelle du  contrat,  qui  remonte  au  temps  où  la  société  était  dépourvue  de  toute 
personnalité,  est  que  les  dettes  sociales  grèvent  personnellement  les  associés. 
Qui  en  serait  débiteur,  si  ce  n'est  eux  ?  Par  suite,  les  créanciers  sociaux  ont 
action  contre  eux,  si  Tactif  social  ne  suffît  pas  à  les  désintéresser;  en  d'au- 
tres termes,  les  associés  sont  tenus  du  passif  personnellement  et  au  delà  de 
leurs  mises. 

Dans  les  temps  modernes  cette  règle  est  devenue  fort  gênante  :  on  veut 
s'associer  en  limitant  son  risque  au  montant  de  sa  mise.  On  ne  peut  le  faire 
qu'en  entrant  dans  une  société  montée  par  actions  :  V actionnaire  n'est  pas 
personnellement  tenu  des  dettes  sociales;  il  ne  risque  que  sa  mise.  Il  arrive 
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même  dans  un  certain  genre  de  sociétés  (les  sociétés  anonymes)  que  tous, 
les  associés  sont  dans  cette  situation  et  qu'aucun  d'eux  n'est  tenu  person- 
nellement des  dettes  sociales  :  les  tiers  qui  traitent  avec  la  société  n'ont  pour 
gage  que  l'actif  social. 

Naturellement  on  a  cherché  à  procurer  ce  même  bénéfice  aux  associés 
dans  une  société  civile  ordinaire,  n'ayant  pas  divisé  son  capital  en  actions  et 
ne  s'étant  pas  astreinte  à  observer  les  règles  et  les  précautions  que  la  loi  im- 
pose aux  sociétés  anonymes.  La  convention  est  nulle,  ou  tout  au  moins  elle 
n'est  pas  opposable  aux  tiers.  Ainsi  a  jugé  la  Chambre  des  requêtes  (Cass., 
21  févr.  1883,  D.  83.  1.  217,  S.  84.  1.  361),  et  elle  a  bien  jugé.  Les  critiques- 
qui  accompagnent  cet  arrêt  dans  les  recueils  me  paraissent  tout  à  fait  fausses- 
et  partir  d'un  système  qui  méconnaît  entièrement  la  formation  historique  de 
la  théorie  des  sociétés. 

C.  ■ —  Partage  des  bénéfices  et  des  pertes. 

*  1968.  Importance  des  règles  légales.  —  Sur  ce  point  le  droit 
civil  prend  en  quelque  sorle  sa  revanche  et  formule  quelques-unes  des  règles 
fondamentales  des  sociétés,  car  c'est  à  ce  partage  des  bénéfices  que  tout  vient 
aboutir,  le  contrat  n'ayant  pas  d'autre  but. 

*  1969.  Prolxibition  des  sociétés  léonines.  —  Une  règle  essentielle 
est  que  chaque  associé  ait  droit  a  une  part  des  gains.  Il  est  donc  défendu  de 
convenir  que  Vun  des  associés  prendra  pour  lui  seul  la  totalité  des  béné- 
fices {<\r  t.  1855,  al.  1).  Ce  serait  une  «  société  léonine »,parallusionàlafable 
du  lion  qui,  étant  allé  à  la  chasse  avec  d'autres  animaux,  s'empara  seul  de 
toute  la  proie  (Pothier,  Société,  n°  12).  La  qualification  remonte  à  l'anti- 
quité (Digeste,  liv.  XVII,  tit.  2,  fr.  29,  §  2). 

*  1970.  Clause  affranchissant  un  associé  des  pertes. —  En  sens 
inverse,  il  serait  tout  aussi  contraire  à  l'esprit  du  contrat  d'affranchir  entiè- 
rement un  associé  de  tout  risque  de  perte  ;  celui-là  serait  associé  pour 
les  chances  de  gain  et  non  pour  les  risques.  Aussi  pareille  clause  est-elle  pro- 
hibée parla  loi  (art.  1855,  al.  2). 

Cette  proJiibition  est  une  de  celles  qui  gênent  le  plus  les  conventions  dans  la  pratique. 
Beaucoup  de  gens  consentiraient  à  entrer  dans  une  société  si  on  pouvait  les  assurer  contre 
tout  risque  de  perte,  et  les  autres  associés,  pour  se  procurer  leur  concours,  y  consenti- 
raient volontiers  :  l'art.  1855  les  en  empêche.  On  a  inventé,  pour  le  tourner,  diverses 
combinaisons  ingénieuses,  notamment  un  système  d'assurances  contre  ce  risque.  \  oyez-en 
un  exemple  dans  Cass.,  9  juin  1890,  D.  90.  1.  409. 

*  1971.  Sanction.  —  La  double  prohibition  de  l'art.  1855  est  sanctionnée 
par  la  nullité.  Cette  nullité  porte,  en  principe,  seulement  sur  la  cause  pro- 
hibée parla  loi;  mais  l'ensemble  de  la  convention  peut  être  entraîné  dans 
sa  chute,  s'il  résulte  des  circonstances  que  cette  stipulation  a  été  la  raison 
détenninante  du  contrat. 

*  1972.  Conventions  permises.  —  Malgré  ces  prohibitions,  les  par- 
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lies  peuveiil  onciur  so  mouvoir  dans  de  larges  limiles.  Ainsi  il  n'est  niille- 
nienl  nécessaire  (jue  toutes  lès  parts  des  associés  soient  égales,  et  la  dispro- 
portion est  souvent  énorme  en  fait.  Il  n'est  pas  môme  nécessaire  (pie  la  pari 
dun  associé  dans  les  pertes  soit  la  même  (pie  celle  (pi'il  prend  dans  les  bé- 
nétiees. 

*  1973.  Cas  où  la  convention  est  muette.  —  Si  lacle  de  société  n'avail  pas 
li\.é  la  pari  de  chacun  dans  les  béiiéiiccs  ou  dans  les  perles,  ces  paris  scraicnl /;/o/>ci;-- 
tionnelles  aux  mises  (arl.  1853,  al.  1).  A  l'égard  des  associés  qui  font  un  apport  cm 
industrie  et  non  en  nature,  la  loi  fixe  leur  part  d'après  celle  de  l'associé  cpii  a  le  moins 
apporté  (arl.  1853,  al.  2).  Cette  décision  est  purement  arbitraire,  car  il  est  possible  que 
le  travail  de  cet  associé  ait  une  valeur  bien  supérieiu'e  à  celle  des  apports  en  nature  ou  en 
argent  des  autres  associés  ;  mais  elle  n'est  pas  gênante,  car  la  première  chose  à  laquelle 
|iensent  les  associés  c'est  de  fixer,  par  une  clause  s[)écialc,  la  part  de  chaciui. 

D.  —  Des  cessions  de  parts. 

1974.  Droit  de  disposition  appartenant  à  chaque  associé.  —  Un  associé 
a-t-il  le  droit  de  céder  sa  part  à  un  tiers  pour  se  retirer  de  la  société  ?  Cela  dépend  des 
cas.  Si  la  société  a  clé  contractée  en  considération  de  la  ])crsonne,  la  cession  de  la  part  est 
impossihle,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  prévue  et  autorisée  2:>ar  les  statuts.  S'il  s'agit  d'une 
société  de  capitaux,  où  la  considération  des  personnes  est  indiilerenle,  la  cession  de  la 
part  est  possible,  sauf  les  reslriclions  conventionnelles  qui  peuvent  ôlre  apportées  à  ce 
droit. 

1975.  Des  croupiers.  —  La  société,  étant  un  contrat,  ne  peut  exister  qu'entre  les 
personnes  qui  ont  contracté  ensemble  pour  l'établir.  11  résulte  de  là  cju 'après  la  formation 
d'une  société  l'un  des  associés  ne  peut  y  introduire  un  uoui'eau  membre,  sans  le 
consentement  de  tous  les  autres.  L'art.  1861  lui  refuse  ce  droit,  même  quand  il  est 
chargé  de  l'administration  de  la  société.  L'adjonction  d'un  nouvel  associé  n'est  pas  un 
acte  de  gestion  de  la  société  existante  ;  c'est  une  modification  au  pacte  fondamental  de  la 
société,  et  qui  équivaut  à  la  formation  d'une  société  nouvelle. 

Mais  la  loi  permet  à  chaque  associé  de  s'adjoindre  quelcpi'un  pour  partager  avec  lui  les 
risques  et  les  bénéfices  de  sa  part.  Il  se  forme  alors  une  petite  société  en  sous-ordre  entre 
cet  associé  et  le  tiers  avec  lequel  il  traite,  sans  que  les  autres  associés  [)uissent  profiter  ou 
souffrir  de  cette  convention  à  laquelle  ils  sont  restés  étrangers  (art.  18G1).  Le  tiers  ainsi 
associé  en  sous-ordre  aux  opérations  de  la  société  s'appelle  un  croupier  ^ . 

§  6.  —  Dissolution  des  sociétés. 
A.  —  Causes  de  dissolution. 

1976.  Énumération.  —  La  loi  a  énuméré  dans  l'art.  1805  les  causes 
(pii  entraînent  la  dissolution  d'une  société,  mais  son  énumération  n'est  pas 
complète. 

1977.  Expiration  du  temps  convenu.  — Les  associés  fixent  ordi- 
nairement, par  une  convention  spéciale,  la  durée  de  leur  société.  S'ils  n'ont 
rien  dit,  la  loi  en  borne  d'office  la  durée  à  la  vie  des  associés. 


•  L'emploi  de  ce  mot  dans  les  jeux  tle  caries  ou  de  dés  est  très  ancien.  C'est  une 
allusion  à  l'habitude  qu'avaient  jadis  les  gens  qui  voyageaient  à  cheval,  quand  les  car- 
rosses étaient  rares  et  les  chemins  mauvais,  de  prendre  quelqu'un  en  croupe  pour  lui 
rendre  service. 
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Les  associés  peuvent  empêcher  la  société  de  se  dissoudre  à  Tarrivéc  du  terme,  en  con- 
sentant une /J/o/o^a/to//,  dans  les  mêmes  formes  qye  le  contrat  primitif  (art.  1866). 
Naturellement  celte  convention  doit  être  faite  avant  l'échéance  fixée  ;  plus  lard,  il  ne 
pourrait  plus  être  question  que  de  la  formation  d'une  nouvelle  société,  et  non  de  la  pro- 
rogation de  l'ancienne. 

1978.  Perte  totale  du  fonds  social.  —  La  société  s'éteint  alors  par  la  perte  de 
la  chose;  elle  périt  faute  d'objet.  Comp.  art.  1302.  Quand  il  n'y  a  qii'une  perte  par- 
tielle, la  société  n'est  pas  nécessairement  finie,  mais  sa  dissolution  peut  être  prononcée 
par  le  juge.  Comp.  art.  1871  et  L.  24  juillet  1867,  art.  37. 

1979.  Consommation  de  la  négociation.  —  La  société  prend  alors  tout  natu- 
rellement fin  (art.  1865-2").  Comp.  l'art.  1844,  qui  répète  inutilement  la  même  chose  en 
fixant  comme  terme  aux  sociétés  fondées  pour  tuie  affaire  à  durée  limitée,  le  temps  qiie 
doit  durer  celle  affaire. 

1980.  Mort  de  Pun  des  associés.  —  C'est  Ja  conséquence  du  carac- 
tère primitif  qu'avaient  les  sociétés  en  droit  romain  :  on  s'associe  avec  une 
personne  que  Ton  connaît  et  non  avec  ses  héritiers,  que  Ion  ne  connaît  pas  ; 
la  société  se  forme  «  inluitu  personae  »;  elle  se  dissout  donc  quand  l'un  des 
associés  meurt. 

Mais  cette  règle  n'a  rien  d'obligatoire  et  Ton  peut  convenir  que  la  société 
continuera  malgré  la  mort  de  Tun  des  associés  et  cela  peut  se  faire  de  deux 
façons  : 

l"  On  stipule  que  la  société  continuera  entre  les  survivants.  En  ce  cas 
les  héritiers  de  l'associé  décédé  n'ont  droit  qu'à  la  liquidation  de  sa  part 
(art.  1868). 

2°  On  stipule  que  les  héritiers  ilu  décédé  le  remplaceront  dans  la 
société.  S'il  se  trouve  parmi  eux  un  mineur,  sa  minorité  ne  fait  pas  obstacle 
à  l'application  de  cette  clause  (Cass.,  10  mars  1885,  D.  85.  1.  441,  S,  86.  1. 
410). 

1981.  Interdiction  d'un  associé.  —  La  société  est  dissoute,  sans  qu'il  y  ait  à 
distinguer  si  l'interdiction  est  légale  ou  judiciaire.  Mais  on  peut  convenir  que  la  société 
continuera  malgré  cette  interdiction  (Cass.,  10  mars  1885  précité). 

1982.  Faillite  ou  déconfiture  d'un  associé.  —  La  loi  n'a  parlé  que  de  la 
déconfiture,  mais  la  faillite  produit   le    même    effet  (Cass.,    4  août  1880,  D.  81.  1.  464, 
S.  81.  1.  56)  ainsi  que  la  liquidation  judiciaire  (Poitiers,  26  déc.  1892,  S.    94.   2.   297) 
Le  tout,  sauf  convention  contraire. 

1983.  Perte  d'un  apport.  —  La  loi  a  prévu  le  cas  où  un  des  associés  se  trouverait 
dans  l'impossibilité  de  réaliser  son  apport  et  décide  que  la  société  est  dissoute  si  la  perte 
survient  avant  que  L'apport  soit  effectué  (art.  1867).  Cet  article,  assez  mal  rédigé 
d'ailleurs,  est  dépourvu  d'utilité  pratique  :  le  transfert  de  la  propriété  de  l'apport  se  trou- 
vant consommé  par  le  seul  consentement,  c'est-à-dire  d'une  manière  immédiate  par  le 
contrat  même,  il  est  impossible  de  concevoir  une  perte  fortuite  survenant  entre  le  contrat 
et  la  réalisation  de  l'apport.  Une  fois  que  le  droit  promis  est  devenu  propriété  sociale,  la 
chose  sur  laquelle  porte  ce  droit  est  naturellement  aux  risques  de  la  société,  et  sa  perU» 
n'en  amène  point  la  dissolution  si  ce  n'est  dans  les  termes  qui  ont  été  indiqués  plus  ha\il 
(ci-dessus  n"  1978).  Voyez  cependant  Lauremt,  t.  XXVI,  n»  268. 

1984.  Dissolution  volontaire.^  Les  associés  peuvent  toujours  mettre 
fin  à  leur  société  quand  telle  est  leur  volonté  unanime.  De  plus,   quand    la 
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■tlurée  de  la  société  est  illimitée,  la  loi  accorde  le  droit  d'y  mettre  {\\\  à  tout 
4^issocié,  monie  à  un  seul,  agissant  individuellement,  au  moyen  d'une  renon- 
ciation notifiée  aux  autres  (art.  1869).  Cette  renonciation  n'est  pas  une  sim- 
ple démission,  qui  laisserait  la  société  subsister  entre  les  autres,  c'est  une 
•dissolution  imposée  à  tous  par  la  volonté  d'un  seul,  et  entraînant  une  liqui- 
dation générale.  C'est  là  un  gros  péril  pour  les  sociétés  :  elles  sont  néces- 
sairement ou  temporaires  ou  résolubles  à  tout  moment  par  un  caprice. 

La  disposition  de  la  loi  étant  d'ordre  public,  j)arcc  qu'elle  est  destinée  à  protéger  la 
liberté  individuelle,  aucune  combinaison  ne  peut  permettre  d'y  échapper  *. 

D'autre  part,  la  loi  veut  que  celte  renonciation  ne  soit  faite  ni  de  mauvaise  foi  ni  à 
contre-temps  :  elle  est  de  mauvaise  foi,  si  l'associé  se  retire  «  pour  s'approprier  un 
profit  que  les  associés  s'étaient  propose  de  recueillir  en  commvin  »  ;  elle  est  faite  à 
contre- temps,  «  lorsque  les  choses  ne  sont  plus  entières  et  qu'il  importe  a  la  société  que 
«a  dissolution  soit  différée  »  (art.  1870).  Disposition  bien  vague,  qui  compromet  singu- 
lièrement la  liberté  que  la  loi  prétend  assurer  aux  associés. 

1985.  Dissolution  par  justice. —  Dans  les  sociétésdontladuréeaété 
fixée  par  la  convention,  la  loi  (art.  1871)  permet  aux  tribunaux  de  prononcer 
la  dissolution  pour  justes  motifs^  dont  la  légitimité  et  la  gravité  sont  lais- 
sées à  l'arbitrage  des  juges. 

La  loi  cite  comme  exemj)les  le  manquement  d'un  associé  à  ses  engagements  (analogie 
avec  l'art.  1 184)  et  une  infirmité  qui  le  rendrait  inhabile  aux  affaires  de  la  société.  (]omp. 
€ass.,  15  mars  1881,  D.  82.  J.  421,  S.  8L  1.  221  ;  Rennes,  7  doc.  1893,  D.  94.  2.  87. 

Dans  tous  les  cas  de  ce  genre,  la  dissolution  de  la  société  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ; 
olle  résulte  seulement  du  jugement  qui  la  prononce. 

B.  —  Effets  de  la  dissolution. 

1986.  Du  partage.  —  La  société  une  fois  dissoute,  il  faut  la  liquider 
et  la  partager.  Pour  ce  partage,  l'art.  1872  renvoie  aux  règles  établies  dans 
le  Code  à  propos  du  partage  des  successions.  Ce  renvoi  rend  applicables  au 
partage  des  sociétés  les  règles  concernant  :  1"  les  formes  de  Vacte^  2»  la 
composition  des  lots  (art.  826  et  832)  ;  3"  la  garantie  en  cas  d'éviction  (art. 
884  et  suiv.)  ;  4°  la  rescision  pour  lésion  (art.  887  ;  3°  le  principe  sur  Veffet 
déclaratif  du  partage  (art.  883)  -. 

Cependant,  malgré  la  forme  absolue  du  renvoi  contenu  dans  l'art.  1872,  il  y  a  des 
règles  qui  doivent  être  considérées  comme  spéciales  au  partage  des  successions,  parce 
qu'elles  tiennent  non  à  Vopération  du  partage,  envisagée  en  elle-même,  mais  à  la 
provenance  et  à  la.  nature  de  là  masse  à  partager.  Telles  sont  les  règles  du  retrait 
successoral  (art.  841)  et  la  disposition  de  l'art.  856  (Gass  ,  24  févr.  1879,  D.  79.  1. 
103,  S.  79.  1.  169).  Voyez  aussi  pour  l'art.  882,  qui  déroge  aux  règles  ordinaires  de 
l'action  Paulienne,  Gass.,  23  mai  1895,  S.  95.  1.  385. 


1  Cependant  n'y  arriverait-on  pas  en  stipulant  un  terme  plus  long  que  la  vie  hu- 
maine? L"art.  1869  est  inapplicable  aux  sociétés  dont  la  durée  est  limitée. 

2  On  entend  par  là  une  fiction  d'après  laquelle  les  coparlageanls,  au  lieu  d'être  consi- 
dérés comme  ayant  échangé  entre  eux  des  portions  indivises  pour  se  constituer  des 
lots  distincts,  sont  censés  tenir  leurs  lots  directement  du  défunt,  de  façon  que  chacu» 
d'eux  soit  l'ayant  cause  immédiat  du  défunt  et  non  pas  t'ayant  cause  de  ses  coparta- 
geants. 
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CHAPITRE  II 


DES    ASSOCIATIONS 

1987.  Bibliographie.  —  1°  Généralités.  —  G.-D.  Weil,  Le  droit  d'associa- 
tion et  le  droit  de  réunion  devant  les  Chambres  et  les  Tribunaux  [éiuàe  historique), 
Paris,  1893,  in-12.  —  Comte  de  Vareilles-Sommièkes,  Du  contrat  d'association, 
Paris,  1893  ;  du  même,  Les  personnes  morales,  Paris,  1902.  —  Worms,  De  la  liberté 
d'association  au  point  de  vue  du  droit  public,  1887.  - — Lamy  et  autres,  Etudes,  notes 
et  rapports  présentés  au  Congrès  tenu  à  Paris  les  2b-27 mai  (1899),  Paris,  1899. 
—  Eue.  Rostand,  La  loi  sur  les  associations...  dans  la  Bévue  politique  et  parle- 
mentaire, 10  mai  1901,  avec  une  réponse  de  M.  Trouillol.  —  Jean  Clos,  René  Wokms, 
etc.,  iSérie  d'études  sur  le  droit  d'association  dans  les  législations  étrangères, 
Paris,  Impr.  nation.,  1899.  —  Van  den  Heuvei.,  De  la  situation  des  associations 
saris  but  lucratif  en  France  et  en  Belgique,  Bruxelles  et  Paris,  2^  édit.,  1884.  — . 
Voyez  aussi  les  ouvrages  indiqués  ci-dessus,  n"  1965. 

2"  Spécialités,  —  Il  existe  de  nombreuses  études  spéciales  sur  les  dilTércntes  espèces 
d'associations,  principalement  pour  les  syndicats  professionnels,  les  syndicats  agri- 
coles, les  associations  syndicales  et  les  communautés  religieuses.  Voyez,  entre 
autres,  Laisné-Deshayes,  Du  régime  légal  des  communautés  religieuses  en  France, 
2^  édit.,  1868.  —  Simonnet,  Des  congrégations  religieuses  non  autorisées  dans 
l'Etat,  1891.  - — Edmond  Rousse,  Les  Associations  religieuses  et  les  vœux  monasti- 
ques, 23  p.  8",  Paris,  1900  (sans  date).  —  Ledru  et  Worms,  Commentaire  delà  loi 
sur  les  syndicats  professionnels,  1885.  —  Glotin,  Etude  historique,  juridique  et 
économique  sur  les  syndicats  professionnels,  1892.  —  Hubert-Valleroux,  Les 
corporations  d'arts  et  métiers  et  les  syndicats  professionnels  en  France  et  à 
l'étranger,  1885.  —  Gain,  Les  syndicats  professionnels  agricoles,  1891.  —  Gain, 
Traité  théorique  et  pratique  des  associations  syndicales,  1884. 

1988.  Définition.  —  L'association  est  le  contrat  par  lequel  plusieurs 
personnes  mettent  en  commun  leur  activité  et,  au  besoin,  des  revenus  ou 
des  capitaux  dans  un  but  autre  que  de  partager  des  bénéfices  (L.  l*''"  juillet 
1901,  art.l*^'').  Sa  raison  d'être  est  qu'elle  permet  d'atteindre  un  but  ou  d'exer- 
cer une  influence  que  l'isolement  des  individus  rendrait  plus  difficile  ou  même 
impossible. 

L'association  se  distingue  de  la  simple  réunion  par  sa  permanence.  La 
réunion  est  une  rencontre  passagère  de  personnes  qui  n'ont  entre  elle^i 
aucun  engagement  ^  Des  personnes  qui  se  réuniraient  souvent,  toujours  les 


1  On  a  parfois  cherché  ailleurs  la  difïérence  à  faire  entre  la  réunion  et  l'association, 
en  disant:  on  se  réunit  pour  discuter,  on  s'associe  pour  agir  {Grande  encyclopédie, 
t.  I^^  p.  291).  La  formule  est  saisissante,  mais  elle  n'est  pas  vraie:  nombre  de  sociétés 
savantes  ou  littéraires  n'ont  d'autre  but  que  l'échange  des  idées  ;  d'autre  part,  la  simple 
discussion  publique  est  un  acte  :  c'est  la  propagande.  —  Les  simples  réunions  sont 
autorisées  d'une  façon  très  large  depuis  VEmpire  libéral  (L.  10  juin  1868),  et  leur  ré- 
gime a  encore  été  amélioré  par  la  loi  du  30  juin  1881.  Malheureusement  les  mœurs 
détruisent  l'elîet  des  lois  :  établie  dans  les  textes,  la  liberté  de  réunion  n'existe  pas 
toujours  en  fait,  et  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'un  objet  touchant  à  la  politique,  il 
faut  tenir  une  réunion  privée  si  on  ne  veut  pas  se  faire  assommer,  et  les  réunions  pri- 
vées elles-mêmes  sont  fréquemment  empêchées  par  la  violence. 
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mêmes  et  pour  le  même  but,  finiraient  par  constituer  une  association.  Comp. 
DucHor.Q,  6"  édit.,  t.  I,  n°  748. 

I/association  se  prête  aux  emplois  les  plus  variés;  toutes  les  formes  de 
l'activilé  humaine  sont  susceptil)les  de  s'exercer  au  moyen  de  Taction  col- 
lective d'hommes  associés.  On  ne  peut  donc  pas  définir  Tassociation  par 
son  objet,  ([ui  varie  indéfiniment,  mais  seulement  par  ses  caractères  intrin- 
sèques. 

§  1 .  —  Distincfioii  de  i'assoclatio?i  et  de  la  société. 

*  1989.  Intérêt  de  la  distinction. —  Entre  la  société  et  l'association 
il  y  a  une  dilleionce  profonde  de  régime  :  la  société  a  été  de  tout  temps 
prévue  et  permise  par  le  droit  français,  placée  au  nombre  des  contrats  re- 
connus, et  régie  jadis  par  les  coutumes  .et  les  ordonnances,  de  nos  jours 
parla  législation  tant  civile  que  commerciale  ;  au  contraire,  jusqu'en  1901, 
l'association  est  restée  en  dehors  du  droit  positif  et  écrit,  la  loi  civile  l'igno- 
rait, et  elle  n'était  prévue  que  par  la  loi  pénale  qui  en  faisait  un  délit;  elle 
vivait  en  fait  sous  le  bon  plaisir  de  l'administration.  Actuellement  l'associa- 
tion fait  l'objet  d'une  loi  importante,  promulguée  le  1^''  juillet  1901  ;  elle  est 
donc  permise,  mais  soumise  à  des  règles  toutes  différentes  de  celles  qui  régis- 
sent les  sociétés  ordinaires. 

*  1990.  Distinction  d'après  le  but  du  contrat.  —  La  société  pro- 
prement dite  est  caractérisée  par  son  but  lucratif  :  qu'elle  soit  civile  ou 
commerciale,  les  associés  se  sont  entendus  et  ont  agi  en  commun  pour  ga- 
gner de  l'argent,  pour  se  partager  des  bénéfices  ^  La  véritable  association 
est  celle  qui  ne  se  propose  pas  pour  but  la  poursuite  et  le  partage  de  gains. 

De  là  l'importance  que  cette  circonstance  prend  dans  la  définition  légale 
de  l'association  (1^.  l'^'"  juillet  1901,  art.  1''"):  tout  le  régime  qui  lui  est 
applicable  dépend  de  là  -. 

Ordinairement  les  associations  (charitables,  littéraires,  artistiques,  etc.) 

poursuivent  un  but  d'intérêt  général;  elles  agissent  dans   l'intérêt  d'autrui 

et  non  dans  l'intérêt  personnel  de  leurs  membres,  tandis  que  les  sociétés  ont 

un  objet  essentiellement  égoïste. 

Il  arrive  cependant  qu'une  association  se  forme  dgins  l'intérêt  personnel  de  ses  membres: 
■si  l'avantage  qu'elle   leur  procure  ne   se  présente  pas  sous  la  forme  d'un  partage  de  béné- 

1  Cette  formule,  qui  est  celle  de  la  loi  de  1901,  est  un  peu  étroite  :  c'est  plutôt  avan- 
tage pécuniaire^  qu'il  faudrait  dire,  car  il  peut  y  avoir  société  sans  partage  de  bénéfices; 
le  Code  civil  reconnaît,  en  efîet,  que  la  société  peut  avoir  pour  objet  le  simple  usage 
d'une  chose  déterminée  (art.  1841).  Ainsi  deux  amis  qui  achèteraient  une  maison  de 
campagne  pour  en  jouir  en  commun  feraient  un  contrat  de  société,  et  non  une  asso- 
•ciation,  et  cependant  ils  n'en  retireraient  qu'une  jouissance  en  nature  et  non  des  bé- 
néfices en  argent.  Comp.  ci-dessus  n°  1943. 

2  Ainsi  les  sociétés  de  courses  sont  des  associations  et  non  des  sociétés  véritables 
(Cass.,  2  janv.  1894,  S.  94.  1.  129,  note  de  M.  Lyon-Caen).  Ainsi  encore  il  a  été  jugé 
•que  la  fondation  d'éco'es  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'une  société  civile,  si  cette  société 
n'a  pas  pour  but  la  réalisation  des  bénéfices  (Cass.,  29  nov.  1897,  D.  98.  1.  108). 
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fices,  cette  association  n'est  pas  une  société.  Exemples  :  une  communauté  religieuse^ 
qui  assure  à  ses  membres  la  vie  calme  et  contemplative  du  cloître;  un  cercle,  qui  donne 
aux  adhérents  des  l'acilités  de  réunion,  des  distractions,  et  un  syndicat,  qui  sert  et 
défend  les  intérêts  professionnels  d'une  industrie  ou  d'un  commerce,  etc.  ',  sont  des  asso- 
ciations et  non  des  sociétés. 

1991.  Cas  spéciaux.  —  Parfois  la  distinction  devient  plus  délicate,  mais  se  résout 
toujours  d'après  le  même  principe.  Ainsi  une  association  coopérative  de  consomma- 
tion est  une  société  ;  une  compagnie  d'assurances  mutuelles  n'en  est  pas  une.  Dans 
les  coopératives  de  consommation,  les  associés  s'entendent  pour  acheter  en  commun,  en 
grandes  masses  et  directement  chez  le  producteur,  des  i)roduits  que  chacun  d'eux  paierait 
plus  cher  en  s'adressant  aux  intermédiaires  du  commerce  de  détail.  Chacun  d'eux  gagne 
une  partie  du  prix  d'achat  ;  il  évite  une  déj)ense,  et  l'économie  faite  est  l'équivalent  d'une 
rentrée  de  fonds  :  les  bénéfices  réalisés  par  l'achat  en  commun  se  répartissent  entre  tous 
les  associés  proportionnellement  à  leur  consommation  particulière. 

Au  contraire,  dans  l'assurance  mutuelle,  chaque  membre  de  l'association  s'engage  à 
supporter  une  quote-part  dans  les  sinistres  qui  peuvent  atteindre  un  ou  quelques-uns  des 
assurés;  il  y  a  donc  répartition  d'une  perte  et  non  partage  d'un  bénéfice'^.  Gomp.  Cass., 
27  juin.  1880,  D.  81.  1.  165,  S.  81.  1.  2'i5. 

§  2.  —  Histoire  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence. 

A.  —  Prohibition  lé^^ale  des  associations. 

1992.  Origine  de  la  prohibition.  —  La  révolution  détruisit  tous  les  ancien* 
corps  ou  groupements  de  personnes  qui  existaient  jadis  en  France.  Voyez  notamment 
pour  les  associations  professionnelles  la  loi  du  14  juin  1791  ^  et  pour  les  congréga- 
tions religieuses  les  lois  du  13  février  1790  et  du  18  août  1792. 

Malgré  cela,  le  droit  nouveau  laissait  aux  citoyens  une  grande  liberté  pour  se  réunir, 
et  l'on  ne  distinguait  pas  alors,  comme  nous  le  faisons  aujourd'hui,  le  droit  de  réunion 
et  le  droit  d'association  ;  on  sait;  quel  rôle  prépondérant  les  clubs  ont  joué  pendant  les 
années  les  plus  critiques  de  la  Révolution.  La  Constitution  du  5  fructidor  an  IJl  limita 
assez  sérieusement  ces  deux  droits  confondus  en  un  seul  (art.  360  à  364). 

Puis  vint  le  Code  pénal  de  1810,  dont  les  art.  291  et  292  ont  régi  la  France  jusqu'en 
1901.  D'après  ces  textes  l'association,  dès  qu'elle  comptait  plus  de  vingt  membres,  était 
\ui  délit;  elle  devait   être   dissoute,  et    des   amendes  do  16   à  200  francs  pouvaient  être 

1  Les  associations  dites  tontines,  fort  rares  aujourd'hui,  sont  dans  ce  cas.  De.s  per- 
sonnes se  réunissent,  forment  une  masse  au  moyen  de  mises  particulières  et  convien- 
nent qu'à  la  mort  de  chacun  d'eux  sa  part  accroîtra  aux  autres,  de  façon  que  le  dernier 
vivant  soit  propriétaire  du  total.  H  y  a  bien  un  profit  pécuniaire,  mais  il  est  aléatoire, 
et  ne  se  partage  pas  entre  les  membres. 

2  Je  suis  ici  l'opinion  commune,  mais  j'avoue  qu'un  doute  me  reste  ;  je  ne  vois  pas 
bien  la  dilTérence  entre  ces  deux  espèces  d'associations.  Est-ce  que  l'assurance  prati- 
quée en  commun  n'est  pas  une  application  de  l'idée  de  coopération  :  un  service  obtenu 
à  moins  de  frais  par  la  suppression  d'un  intermédiaire  coûteux?  Ceux  qui  s'assurent 
mutuellement  sont  des  consommateurs  d'assurances,  qui  ont  besoin  de  ce  contrai,  comme 
d'autres  ont  besoin  de  bois  et  de  charbon,  ei  qui  s'entendent  pour  l'avoir  au  meilleur 
compte  possible. 

3  Voici  les  dispositions  principales  de  cette  loi  :  «  L'anéantissement  de  toutes  les 
espèces  de  corporations  des  citoyens  du  même  état  et  profession  étant  une  des  bases 
fondamentales  de  la  Constitution  française,  il  est  défendu  de  les  rétablir  en  fait,  sous 
quelque  prétexte  et  quelque  forme  que  ce  soit  »  (art.  l'"').  «.Les  citoyens  d'un  même  état 
ou  profession  ne  pourront,  lorsqu'ils  se  trouveront  ensemble,  se  nommer  ni  prési- 
dents, ni  secrétaires,  ni  syndics,  tenir  des  registres,  prendre  des  arrêtés  ou  délibéra- 
tions, former  des  règlements  .sur  leurs  prétendus  intérêts  communs...  »  (art.  2).  On  sait 
que  les  anciennes  communautés  demétiers,  appelées  improprement  de  nos  jours  corpo- 
rations, avaient  été  abolies  par  Turgot  (édit  de  janvier  177(5  sur  les  maîtrises  et  ju- 
randes), et  les  nouveaux  corps  de  métiers  rétablis  après  sa  chute,  dès  le  mois  d'août 
1776,  différaient  sensiblement  des  anciens. 
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j>rononcëes  contre  ses  fondateurs  et  directeurs  ainsi  que  contre  les  pcrsoiuics  qui  lui 
fournissaient  les  locaux  de  ses  réunions.  C  était  la  proliibilion  complèle,  au  moins  en 
principe,  ilo  toute  association. 

Conunc  certaines  associations  cliercliaienl  à  échapper  à  la  prohibition  légale  en  se  frac- 
tionnant en  fjron[)es  de  moins  de  vingt  mendjres,  et  que  les  sociétés  secrètes  inquiétaient 
le  gouvernement  de  Loiiis-Philij)|)e,  on  ht  une  loi  (10  avril  1834)  qui  déclarait  le  Code 
pénal  applicable  même  aux  associations  ainsi  subdivisées. 

1993.  Autorisation  administrative.  —  La  [nohibition  portée  par  le  Code  ])énal 
n'était  [)as  absolue.  11  \  était  dit  que  les  associations  de  plus  de  vingt  membres  pourraient 
se  faire  autoriser  par  le  gouyeriiement.  Aucune  loi  n'avait  réglé  la  forme  de  cette  auto- 
risation ;  elle  se  dormait  à  Paris  [lar  le  préfet  de  police  ;  partout  ailleurs  par  le  préfet  du 
département.  Elle  n'avait  pas  pour  effet  de  conférer  à  l'association  la  personnalité  (apti- 
tude à  posséder);  elle  n'avait  d'autre  but  que  de  la  rendre  licite,  d'enelfaccr  le  caractère 
délictueux.  Comp.  t.  I,  l"-*"  édit.,  n'^  705;  2^  édit.,  n»  2001. 

Cette  autorisation  administrative  était  essentiellement  révocable.  L'association  vivait 
donc  sous  le  régime  du  bon  plaisir  administratif.  Mais,  depuis  1870  surtout,  l'adminis- 
tration se  montrait  de  plus  en  plus  tolérante,  et  même  bienveillante,  envers  les  associa- 
tions privées.  Vn  grand  nombre  se  sont  fondées  et  ont  grandi  avec  l'appui  ou  la  faveur 
des  pouvoirs  publics,  et  celles  mêmes  qui  se  fondaient  sans  autorisation  aucune  étaient 
tolérées  tant  qu'elles  n'attiraient  pas  sur  elles  l'attention  du  gouvernement  par  une  atti- 
tude hostile.  En  temps  ordinaire,  les  associations  vivaient  tranquilles;  dès  qu'une  crise 
éclatait  et  que  les  passions  politiques  s'cchaufiaient,  le  vice  du  système  apparaissait,  et  les 
poursuites  plcuvaient  sur  des  citoyens  qu'en  d'autres  temps  le  gouvernement  lui-même 
aurait  encouragés  *. 

1994.  Emploi  des  formes  de  la  société  civile.  —  En  attendant  un  régime 
plus  net,  beaucoup  d'associations  s'étaient  fondées  et  fonctionnaient  en  ayant  simplement 
adopté  la  forme  d'une  société  civile  qui  leur  servait  à  posséder  des  biens  en  commun, 
sans  les  garder  dans  l'état  incommode  de  l'indivision  (Voyez  t.  I,  l'"'^^  édit.,  n"  1223; 
2*^  édit.,  n"  1150).  Depuis  que  la  jurisprudence  a  admis  la  personnalité  des  sociétés  civiles 
(ci-dessus  n^  2002),  ce  procédé  paraissait  offrir  aux  congrégations  qui  se  proposent  la  vie 
en  commun  un  terrain  solide  et  un  abri  sur,  car  l'art.  l8'il  admet  qu'une' société  j)eut 
avoir  pour  objet  simplement  V usage  de  certaines  choses  :  l'habitation  en  commun  dans 
une  maison  est  évidemment  un  genre  d'usage  qui  rentre  dans  la  définition  légale  et  qui 
suifit  à  constituer  l'objet  d'une  société 2.  Le  progrès  des  idées  et  des  faits  sur  ce  point 
était  dû  en  grande  partie  aux  publications  de  M.  de  Vareilles-Sommières  (ci-dessus 
H'^  1987)3.  Comp.  Bruxelles,  13  mai  1861  et  Cass.  belge  17  mai  1862,  Pasicrisie,  1861, 
2.  191  et  1862,  1.  274,  analysés  dans  L.vurent,  t.  XXVI,  n^^  197  et  198. 

L>.  —  Individualité  des  associations  simplement  autorisées. 

1995.  Difficulté  des  reconnaissances  d'utilité  publique.  —  Quand  un© 
association  voulait  se  fonder  et  se  développer,  elle  cherchait  à  obtenir  sa  reconnaissance 
comme  institution  d'utilité  publique.  Cette  reconnaissance  résulte  d'un  décret  rendu 
après  avis  du  Conseil  d'État.  Voyez  t.  I,  l'"*'  édit.,  n-^  702,  et  2«  édit.,  n»  1998.  Elle 
avait  pour  effet  de  conférer  à  l'association  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  la  personnalité 

1  Principaux  exemples  :  1°  poursuites  exercées  sous  le  second  Empire  contre  les  pre- 
miers syndicats  d'ouvriers  ;  2°  dissolution  de  certaines  congrégations  religieuses  en 
vertu  des  décrets  du  29  mars  1880,  dont  l'exécution  stricte  a  soulevé  tant  de  difficultés 
qu'on  a  Uni  par  y  renoncer  ;  3"  poursuites  exercées  en  1899  contre  la  Ligue  des  pa- 
triotes et  la  Ligue  de  la  patrie  française. 

"^  On  vil  surtout  se  constituer  des  sociétés  civiles  pour  prendre  à  leur  compte,  en 
apparence  tout  au  moins,  la  propriété  des  biens  de  la  congrégation.  Ces  sociétés 
étaient  composées  indifféremment  soit  de  membres  de  la  congrégation,  soit  de  per- 
sonnes étrangères. 

2  Voyez  cependant  un  décret  de  la  S.  Congrégation  de  la  Propagande  du  15  déc.  ISiO 
cité  dans  Laurent,  t.  XXVI,  n°  196,  et  les  textes  et  auteurs  cités  par  Laurent. 
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civile,  qui  lui  permettait  de  posséder  un  patrimoine  collectif,  distinct  des  patrimoines 
individuels  de  ses  membres.  Sur  cette  forme  de  propriété,  voyez  t.  I,  l*'*^  édit.,  n"'^  675 
et  suiv.,  2e  édit.,  n^s  1953  et  suiv. 

Malheureusement  ces  reconnaissances  d'utilité  publique  ont  toujours  été  rares.  C'est  une 
faveur  que  le  gouvernement  concède  arbitrairement  et  que  certaines  sociétés  se  gardaient 
bien  de  solliciter  parce  qu'elles  savaient  d'avance  qu'elle  leur  serait  systématiquement 
refusée.  Même  quand  l'association  n'avait  pas  de  couleur  politique  et  ne  pouvait  pas 
porter  ombrage  au  gouvernement,  le  Conseil  d'Etat  exigeait  avec  raison  certaines  preuves  : 
il  fallait  que  l'association  fût  déjà  organisée;  qu'elle  eût  démontré  son  utilité  et  sa  vitalité 
par  un  certain  temps  d'existence,  enfin  qu'elle  possédât  déjà  un  capital  assuré.  On  exigeait 
au  moins  10  000  francs.  Par  suite  toutes  les  sociétés  qui  se  fondaient  passaient  par  une 
première  phase,  qui  était  pour  elles  une  sorte  de  stage  ou  de  temps  d'épreuve,  et  qui 
pour  beaucoup  se  prolongeait  indéfiniment.  En  beaucoup  de  cas,  les  associés  estimaient 
inutile  de  solliciter  cette  reconnaissance.  % 

1996.  Création  de  la  jurisprudence.  —  La  jurisprudence  eut  à  déterminer  la 
condition  juridique  des  associations  qui  se  trouvaient  dans  cet  état.  Elle  était  arrivée  à 
^^onstruire  pour  elles  une  organisation  particulière  qui  formait  un  étage  intermédiaire 
•entre  l'inexistence  absolue  de  l'association  méconnue  par  la  loi  et  le  régime  de  la  person- 
nalité pleine  et  entière,  qui  est  j)our  les  associations  l'état  parfait.  Cette  situation  inter- 
médiaire était  restée  inaperçue  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit  civil,  enfouie  dans  les 
recueils  d'arrêts  et  elle  n'avait  pas  même  de  nom,  lorsque  je  l'ai  signalée  et  qualifiée  dans 
ma  première  édition  (t.  I,  n°^  738  et  suiv.)'.  Le  nom  à' individualité  que  je  lui  ai  donné 
est  emprunté  aux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  (Cass. ,  30  août  1859,  D.  59.  1.  365,  S. 
60.  1.  359;  Cass.,  25  mai  1887,  D.  87.  1.  289,  P.  87.  1.  240,  S.  d,^.  1.  161;  Cass., 
2  janv.  1894,  D.  94.  1.  81,  P.  94.  1.  175,  S.  94.  1.  129,  note  de  M.  Lyon-Caen;  Be- 
sançon, 29  mars  1899,  D.  1900.  2.  401  et  la  note) 

1997.  Associations  douées  d'individualité.  —  Ce  régime  profitait  à  celles 
qui  avaient  été  simplement  approuvées  par  les  préfets,  sans  être  régulièrement  décla- 
rées d'utilité  publique  par  décret. 

Les  arrêts  parlent  en  outre  d'une  seconde  condition  :  il  fallait  que  la  société  pour- 
suivît un  but  d'utilité  générale  (motifs  des  arrêts  de  1859,  1887  et  1894  précités).  Par 
conséquent  les  sociétés  d'études  ou  de  plaisir,  fondées  pour  l'intérêt  de  leurs  membre?, 
ne  bénéficiaient  pas  de  l'individualité.  Toutefois  certains  arrêts  paraissent  bien  avoir 
étendu  le  même  bénéfice  à  des  sociétés  dont  le  but  était  entièrement  égoïste  (Cass.,  26  juin 
1866,  D.  66.  \.  334,  S.  66.  1.  358;  Cass.,  24nov.  1875,  D.  76.  1.  115,  S.  76.  1.  166; 
19  [et  non  29]  nov.  1879,  D.  80.  1.  85,  S.  80.  1.  56). 

1998.  Avantages  attachés  à  l'individualité.  —  L'association  douée  d'indivi- 
dualité possédait  un  double  a^  antage  :  Tun  est  relatif  à  la  forme  des  procédures  ;  c'est 
le  premier  qui  a  été  signalé  et  c'est  lui  qui  a  été  la  raison  pratique  de  toute  cette 
x;réation  ;  l'autre  avantage,  qui  n'est  que  la  suite  du  premier,  concerne  la  conclusion  des 
contrats. 

1°  Procédures.  —  Il  y  avait  dans  la  pratique  un  obstacle  insurmontable  au 
fonctionnement  d'une  foule  d'institutions  utiles.  En  cas  de  procès  il  fallait  adresser 
Vassignation  et  toutes  les  significations  nécessaires  au  cours  de  l'instance  à  des  cen- 
taines et  à  des  milliers  de  personnes;  c'était  rendre  toute  procédure  impraticable.  C'est 
pour  cela  que  la  jurisprudence  avait  accordé  aux  associations  une  sorte  de  cohésion,  qui 
leur  permettait  d'être  représentées  en  justice  par  leurs  administrateurs,  c'est-à-dire  par 
une  ou  plusieurs  personnes,  très  peu  nombreuses.  La  plupart  des  arrêts  étaient,  en  effet, 
fondés  sur  cette  considération  et  faisaient  valoir  l'avantage  pratique  qui  en  résultait  pour 
la  collectivité,  àc  pouvoir  agir  ou  être  actionnée  en  justice  par  ses  représentants,  cv 
qui  rendait   la    procédure    simple   et   peu   coûteuse.    C'est  sous   cette    forme    que  l'idée 

1  J'abrège  ici  l'exposé  de  cette  jurisprudence,  qui  n'a  plus  qu'un  intérêt  rélrof- 
pectif.  Elle  se  trouve  plus  longuement  analysée  dans  la  première  édition. 
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nouvelle  s'est  d'abord  fait  jour  dans  la  jurisprudence  (arrêts  du  20  lévrier  184'j,  du  21 
mai  1851,  du  30  août  1859,  et  autres  indiqués  ci-dessus  et  ci-dessous).  On  commença 
par  admettre  que  les  adminislralcurs  de  l'association  pourraient  af,nr  en  justice  en  son 
nom  quand  les  statuts  leur  conféraient  spécialement  ce  pouvoir  (Gass.,  21  mai 
1851,  D.  51.  1.  124;  Gass.,  30  août  1859,  D.  59.  1.  365).  Puis  on  fit  un  pas  de  plus: 
on  considéra  que  ce  pouvoir  rentrait  naturellement  dans  leur  fonction  d'administrateurs, 
et  il  était  admis  depuis  longtemps  que  la  représentation  juridique  de  la  collectivité  par 
ses  syndics  ou  gérants,  quel  qu'en  fût  le  titre,  avait  lieu  même  si  ce  mandat  /l'était 
pas  spécialement  exprimé  dans  les  statuts  (C?lss.,  25  mai  1887,  D.  87.  1.  289, 
P.  87.  1.  240). 

2°  GoNTRATS.  —  Là  ne  s'arrêtait  pas  l'avantage  du  système  de  la  jurisprudence,  il 
fallait  que  ces  associations  pussent,  en  outre,  fonctionner,  c'est-à-dire  agir  à  l'amiable  en 
dehors  de  tout  litige.  On  dut  permettre,  par  suite,  aux  administrateurs  de  représenter  la 
collectivité,  non  seulement  pour  plaider,  mais  même  pour  passer  des  contrats.  Par 
exemple  les  représentants  d'une  société  de  courses  pouvaiarit  traiter  avec  des  particuliers 
ou  avec  une  ville  pour  signer  un  contrat  de  location  du  terrain  de  courses,  passer 
tles  marchés  de  travaux  ou  de  fournitures,  etc.  Ceci  n'avait  pas  été  décidé  par  les 
arrêts,  mais  M.  le  conseiller  Gotelle  l'avait  reconnu  dans  le  rapport  à  la  suite  duquel  fut 
rendu  l'arrêt  de  1894  (D.  94.  1.  82,  P.  94.  1.  175). 

1999.  Origine  de  la  théorie.  —  Le  système  de  l'individualité  se  trouve  déjà  con- 
sacré en  termes  très  clairs  dans  un  arrêt  de  1859  ^ .  Il  faut  remonter  plus  haut  pour  trou- 
ver sa  source  première  ;  elle  paraît  être  dans  un  arrêt  de  1844,  qui  a  déclaré  qu'une  as- 
sociation approuvée  par  un  préfet  devait  être  considérée  comme  un  «  établissement 
public  »  ;  que,  par  suite,  on  ne  pouvait  pas  l'assimiler  à  une  simple  société  civile  ^  et 
qu'il  fallait  lui  permettre  d'agir  collectivement  par  ses  représentants  (Gass.,  20  févr.  1844, 
D.  44.  4,  vo  Action,  no  3  ;  S.  44.  1.  302). 

L'origine  première  de  toute  cette  jurisprudence  est  donc  une  erreur  sur  la  nature  et 
le  but  de  Tavitorisation  préfectorale.  On  a  confondu  cette  autorisation  avec  la  déclaration 
d'utilité  publique.  Les  particuliers  sollicitaient  l'approbation  du  préfet  uniquement  pour  se 
mettre  en  règle  avec  le  Gode  pénal,  lequel  prohibait  les  associations  de  plus  de  20  per- 
sonnes (art.  291)  ;  quand  le  préfet  approuvait  les  statuts,  cela  voulait  dire  simplement  que 
l'association  poursuivait  un  but  licite,  mais  cela  ne  faisait  pas  que  le  contrat  d'association 
eût  désormais  une  valeur  en  droit  civil.  G'est  donc  à  tort  que  la  Gour  de  cassation  a  attri- 
bué des  effets  juridiques  à  l'autorisation  préfectorale  en  déclarant  que  la  société  avait  le 
caractère  d'établissement  public '^  G'est  pourtant  en  se  référant  à  ces  précédents  d'une 
valeur  scientifique  plus  que  suspecte  que  la  Gour  de  cassation  a  élaboré  la  doctrine  de 
l'individualité  par  ses  arrêts  de  1859.  1864,  1887  et  1894. 

G.  —  Progrès  de  la  législation. 

2000.  Lois  prohibitives  de  certaines  associations.  —  Outre  la  loi  du  10 
avril  1834,  déjà  signalée,  dirigée  contre  les  sociétés   secrètes,  qui  pullulaient   sous  le 

1  On  y  lit  que  «  les  grandes  sociétés  instituées  avec  le  concours  et  l'approbation  de 
l'autorité  publique,  dans  un  intérêt  collectif  et  territorial  qui  touche  à  l'inlérèt  public, .•• 
tiennent  de  l'adhésion  de  l'autorité  publique  à  leur  institution  une  individualité  véri- 
table et  que  ce  concours  de  l'autorité  consacre  leur  existence,  dans  les  termes  et  sui- 
vant les  règles  des  statuts  qui  les  régissent...  ;  qu'elles  peuvent  dès  lors  agir  judiciai- 
rement et  que  l'on  peut  agir  contre  elles  en  la  personne  des  administrateurs...  qui  ont 
le  pouvoir  de  les  représenter...  »  (D.  59.  1.  365). 

-  A  cette  époque  le  gérant  d'une  société  civile  n'était  pas  autorisé  à  agir  collective- 
ment au  nom  des  associés,  la  jurisprudence  exigeait  encore  qu'il  eût  reçu  un  mandai 
spécial  de  chacun  d'eux.  Les  arrêts  qui  ont  admis  l'action  collective  en  matière  de 
société  civile  sont  bien  postérieurs  (ci-dessus  n°  1950). 
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règne  (le  Ijouis-Pliilippe,  il  faut  n(5ter  la  loi  du  14  mars  1872,  faite  contre  V Association 
internationale  des  tras'ailleurs,  qui  avait  participé  à  l'insurrection  parisienne  de  1871 
«t  contre  toute  autre  association  tendant  comme  elle  à  l'abolition  de  la  lamille,  de  la  pro- 
priété et  de  la  religion.  Celte  loi  a  été  abrogée  par  la  loi  du   i*^''  juillet  1901. 

2001.  Lois  permissives  de  certaines  associations.  —  Avant  cpiune  loi  gé- 
nérale ait  été  faite  sur  la  matière,  plusieurs  lois  particulières  avaient  déjà  autorisé  et  ré- 
glementé la  formation  de  certaines  associations.  Dès  1850  un  grand  changement  s'était 
opéré  dans  le  cours  général  des  idées,  et  ce  qui  paraissait  dangereux  au  temps  de  Napo- 
léon était  devenu  une  chose  bonne  et  utile.  La  première  catégorie  d'associations  qui  fut 
tirée  du  néant  est  la  société  de  secours  mutuels  (L.  15-20  juillet  1850)  ;  puis  vint 
V association  syndicale  entre  piopviétaires  ruraux  (L.  21  juin  1865),  étendue  depuis 
aux  propriétés  urbaines  (L.  22  décembre  J888);  puis  l'association  pour  l'enseignement 
supérieur  libre  (\^.  12  juillet  1875,  art.  10);  puis,  enfin,  \e  syndicat  professionnel 
(L.  21  mars  1884)  et  le  syndicat  médical  (L.  30  novembre  1892,  art.   13). 

2002.  Législation  sur  les  clubs. —  Les  clubs  sont  des  sociétés  politiques  qui  se 
fondent  pour  faire  de  l'agitation  autour  de  certaines  idées.  On  sait  quelle  influence  re- 
doutable ils  ont  exercée  en  France,  pendant  les  révolutions  de  1789  et  de  1848.  Voyez  le 
mot  «  Club  »  dans  la  Grande  Encyclopédie.  Ils  étaient  interdits  par  l'art.  7  de  la  loi 
du  30  juin  1881,  mais  cet  article  a  été  abrogé  par  la  loi  du  l^""  juillet  1901  ;  et  les 
clubs  ne  sont  plus  aujourd'hui  que  des  associations  comme  les  autres,  soumises  au  droit 
commun. 

2003.  Projets  de  réforme  et  vote  d'une  loi  générale.  —  Sous  la  pression 
de  l'opinion  publique,  tous  les  ministères  qui  se  sont  succédé  depuis  près  de  trente  ans 
ont  solennellement  promis  à  la  France  de  lui  donner  une  loi  sur  les  associations'. 
Bien  des  projets  ont  été  élaborés,  mais  il  est  })robable  que  nous  aurions  attendu  long- 
temps encore  sans  les  événements  politiques  qui  ont  décidé  le  cabinet  Waldeck -Rousseau 
à  agir  vigoureusement  contre  la  compagnie  de  Jésus  et  à  lui  fermer  les  établissements 
d'enseignement  de  France.  On  voulait  aussi  se  débarrasser  de  certaines  congrégations  très 
actives  comme  celles  des  Assomplionnisles.  Pour  en  arriver  là  on  jugea  utile  de  faire  une 
loi  générale  sur  les  associations,  qui  a  été  promulguée  le  l*^""  juillet  1901  (Journal  of- 
ficiel du  2  juillet).  Sur  l'histoire  de  cette  loi  et  sur  les  discussions  auxquelles  elle  a  donné 
lieu,  voyez  le  supplément  du  t.  !<''',  2«  édit. 

Les  décrets  réglementaires  qui  complètent  cette  loi  et  qui  étaient  encore  en  prépa- 
ration au  moment  de  la  publication  du  t.  l^r,  sont  au  nombre  de  deux  et  portent  la  date 
du  16  août  1901. 

2004.  Abrogation  des  lois  antérieures.  —  L'art.  21  énumère  les  différents 
textes  abrogés  par  la  loi  nouvelle,  notamment  les  art.  291-294  G.  pén.,  la  loi  du  10  avril 
1834  et  la  loi  du  14  mars  1872  sur  Y  Internationale.  Puis  le  texte  ajoute  :  «  Il  n'est  eu 
rien  dérogé  pour  l'avenir  aux  lois  spéciales  relatives  aux  syndicats  professionnels,  aux 
sociétés  de  commerce  et  aux  sociétés  de  secours  mutuels.  »  La  mention  des  sociétés  de 
commerce  dans  une  loi  sur  les  associations,  est  inutile,  étant  donné  surtout  que  cette 
loi  débute  j)ar  une  définition  de  l'association  qui  est  inapplicable  aux  sociétés  tant  civiles 
que  commerciales  ;  d'autre  part,  on  a  oublié  les  associations  syndicales  régies  par  des 
lois  spéciales  de  1865  et  de  1888,  mais  il  est  vraisemblable  que  cet  oubli  ne  tire  pas 
à  conséquence,  en  vertu  du  principe  :  Generalia  specialibus  non  derogant,  d'au- 
tant plus  que  ces  deux  lois  ne  figurent  pas  parmi  celles  qu'on  a  énumérées  pour  les 
abroger. 

1  Voyez  l'énuméralion  de  ces  projets  dans  les  Recueils  à^lols  annotées  de  (D.ai.lo/, 
SiFJEvet  autres,  ainsi  quedans  lesEtals  des  b-avaux  législatifs  quepuhUepériodiqnemenl 
l'Office  du  travail  dans  ses  Bulletins.  Une  liste  complète  se  trouve  en  note  sous  le  rap- 
port de  M.  Trouillot  du  8  juin  1900  (Journal  officiel,  Chambre,  Documents,  p.  1217 1. 
Le  projet  Waldeck-Rousseau  était  le  33"  en  date  depuis  1871. 

2  Projet  déposé  par  M.  Waldeck-Rousseau,  le  14  novembre  1899  (Journal  officiel. 
Chambre  des  députés,  Documents  parlementaires,  n"  1184,  p.  123).  Rapport  de  M.  Trouil- 
lot, 8  juin  1900  (Chambre,  Documents,  n»  1692,  Journal  officie/,  p.  1217). 
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2005.  Économie  générale  de  la  loi  actuelle.  —  La  loi  se  divise  en 
deux  parties  ;  elle  est  fondée  sur  une  sons-distinction  entre  les  associations 
ordinaires  et  les  congrégations  ou  communautés  religieuses.  Le  régime 
appli(|ué  aux  premières  représente  le  droit  commun  ;  les  congrégations  sont 
soumises  à  des  règles  evccptionnelles. 

§  3.  —  Rcgimc  des  associations  ordinaires. 

A.  —  Règles  générales  du  contrat. 

2006.  Liberté  de  formation  des  associations.  —  La  loi  commence  par  une 
<léclaralion  d'allure  tout  à  fait  libérale  :  «  Les  associations  pourront  se  former  librement 
«ans  autorisation  ni  déclaration  préalable  »  (art.  2).  Cette  disposition  équivaut  à  l'abro- 
iration  des  art.  291  et  suiv.  G.  pén.,  abrogés  expressément  d'ailleurs  par  l'art.  21.  11  en 
résulte  cpie  le  fait  de  former  une  association  n'est  jamais  délictueux  par  lui-même,  quel 
<[ue  soit  le  nombre  de  ses  membres.  Ce  bénéfice  n'appartenait  antérieurement  qu'aux 
associations  ne  comprenant  pas  plus  de  20  personnes. 

2007.  Application  du  droit  commun.  —  D'après  l'art.  1^',  le  contrat  d'as- 
sociation est  «  régi,  quant  à  sa  s'alidité,  par  les  principes  généraux  applicables  aux 
contrats  ».  Formule  vague,  dont  on  ne  voit  guère  l'utilité  :  quel  est  le  contrat  qui  n'est 
pas  soumis  à  ces  principes  généraux,  en  tant  qu'ils  ne  sont  pas  contraires  à  sa  nature  ou  à 
des  dispositions  particulières  de  la  loi  ')  Les  rédacteurs  de  la  loi  ont  parlé  là  pour  ne  rien 
dire. 

D'autre  part,  le  rapporteur  du  Sénat  a  émis  l'idée  que  le  silence  d'un  père  ou  d'un 
mari  valait  autorisation  tacite  pour  un  incapable  (un  étudiant  encore  mineur,  une 
femme  mariée)  et  lui  permettait  d'entrer  valablement  dans  une  association.  Jamais  ni  un 
arrêt  ni  un  auteur  n'ont  vu  dans  L'absence  d'opposition  un  cas  d'autorisation  tacite  ; 
si  les  choses  se  passent  ainsi  en  pratique,  il  y  a  une  irrégularité,  comme  il  s'en  commet 
tous  les  jours  des  milliers. 

2008.  Rédaction  des  statuts.  —  En  principe,  les  associations  sont  libres  de  ré- 
<liger  leurs  statuts  comme  hon  Icvu*  semble,  et  cette  liberté  reste  entière  pour  celles  qui 
veulent  vivre  à  l'état  de  sociétés  simplement  déclarées;  mais  elle  n'existe  plus  pour  celles 
qui  veulent  obtenir  la  déclaration  d'utilité  publique  :  le  Conseil  d'Etat  les  oblige  à  modi- 
fier leurs  statuts  selon  certaines  formules- types  adoptées  par  lui  et  en  dehors  desquelles 
la  faveur  qu'elles  sollicitent  leur  est  rigoureusement  refusée.  On  comprend  la  raison  de 
cette  jurisprudence  :  on  ne  peut  accorder  la  pleine  personnalité  à  des  associations  dont 
les  statuts  pourraient  donner  lieu  à  des  abus  ;  mais  elle  a  aussi  son  danger,  qui  est  d'obli- 
ger inutilement  toutes  les  associations  à  se  couler  dans  le  même  moule. 

2009.  Faculté  de  démissionner.  —  «  Tout  membre  d'une  association  qui  n'est 
pas  formée  pour  un  temps  déterminé  peut  s'en  retirer  en  tout  temps,  après  paiement  des 
cotisations  échues  et  de  l'année  courante,  nonobstant  toute  clause  contraire  »  (art.  4). 
Cette  disposition,  qui  est  la  sauvegarde  nécessaire  de  la  liberté  individuelle,  n'a  soulevé 
aucune  objection. 

B.  —  Publicité  des  associations. 

2010.  Forme  de  la  déclaration.  —  Si  l'association  veut  se  constituer  régulière- 
ment, ses  fondateurs  sont  obligés  de  la  rendre  publique  au  moyen  d'une  déclaration 
faite  à  la  préfecture  ou  à  la  sous- préfecture  de  l'arrondissement  dans  lequel  l'association 
aura  son  siège  social.  Il  en  est  donné  récépissé  (art.  5). 

2011.  Objet  de  la  déclaration.  —  Cette  déclaration  a  pour  objet  : 
1°  h'ofjjet  de  l'association  et  le  titre  qu'elle  porte  ; 

2°  Le  siège  de  ses  établissements  ; 
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3<*  Les  noms,  professions  et  domiciles  de  ses  administrateurs  ou  directeurs  ; 
40   Les  statuts,  dont  deux  exemplaires  doivent  être  joints  à  la  déclaration. 

2012.  Publicité  supplémentaire.  —  En  cas  de  changement  soit  dans  les  statuts, 
soit  dans  le  personnel  dirigeant  de  l'administration,  ces  modifications  doivent  être  décla- 
rées de  la  même  manière  dans  les  trois  mois,  et  en  outre  inscrits  sur  un  registre 
spécial  dont  les  autorités  adminislratives  ou  judiciaires  peuvent  toujours  obtenir  commu- 
nication (art.  5). 

C.  —  Associations  illicites. 

2013.  Nullité  des  associations  illicites.  —  Comme  les  individus  isolés,  les 
personnes  associées  peuvent  se  proposer  un  objet  illicite,  et  il  était  imj)ossible  d'accorder 
à  l'œuvre  collective  ce  qui  est  interdit  aux  actions  individuelles.  Mais  la  disposition  qui 
prévoit  les  associations  illicites  est  une  des  plus  mal  rédigés  de  la  loi  entière.  Sont  décla- 
rées nulles  et  de  nul  effet  par  l'art.  3  : 

1°  Les  associations  fondées  sur  une  cause  illicite.  C'est  l'oubli  des  notions  les  plus- 
élémentaires  :  les  contrats  n'ont  pas  de  «  cause  «  ;  ce  sont  les  obligations  qui  en  ont. 
Voyez  le  langage  du  Code  civil  dans  les  art.  1108  et  1131.  D'ailleurs  la  théorie  de  la 
cause  est  aujourd'hui  universellement  abandonnée  et  .il  valait  mieux  n'en  pas  parler.  La 
mention  qui  en  est  faite  ici  restera  inutile. 

2*'  Les  associations  qui  ont  un  objet  illicite.  Ici  le  texte  parle  un  langage  clair  et 
correct.  Si  le  but  assigné  à  l'activité  des  associés  est  illicite,  l'association  sera  nulle. 

2014.  Cas  où  l'objet  est  illicite.  —  Le  texte  énumère  ce  qui  est  «  contraire  aux 
lois,  aux  bonnes  mœurs  ».  Il  eût  mieux  valu  dire,  conformément  à  la  formule  consacrée  : 
(c  Contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs  »  ;  ce  qui  est  immoral  est  assimilé,  pour  la 
nullité  des  contrats,  à  ce  qui  est  illégal.  Le  sens  de  la  loi  n'est  pas  douteux  ;  cet  article 
est  même  inutile  :  la  disposition  générale  de  l'art,  l^^"",  qui  renvoie  au  droit  commun, 
suffisait  pour  rendre  les  art.  1131  à  1133  applicables  aux  associations. 

Un  amendement  qui  prononçait  expressément  la  nullité  des  associations  contraires  à 
l  ordre  public  a  été  rejeté  ;  il  était,  du  reste,  inutile  étant  donné  ce  qui  vient  d'être 
dit. 

Après  avoir  ainsi  statué  par  voie  de  disposition  générale,  les  auteurs  de  la  loi  ont  jugé 
bon  d'annuler  spécialement  les  associations  qui  se  formeraient  pour  «  porter  atteinte  à 
l'intégrité  du  territoire  français  ou  à  la  forme  républicaine  de  gouvernement  ».  Cela  va- 
lait-il la  peine  d'être  dit  :  ces  faits  sont  des  crimes  (art.  77  et  87  C.  pén.).  Pouvaient-ils 
faire  l'objet  d'un  contrat  valable  ? 

Un  amendement  présenté  par  M.  Alf.  Rambaud  pour  assimiler  à  ces  faits  les  atteintes- 
projetées  «  contre  la  propriété  individuelle  et  contre  la  liberté  du  travail  »  a  été  rejeté 
(Sénat,  séance  du  15  juin  190J).  Les  preuves  décisives  du  danger  d'une  grève  générale, 
ou  seulement  d'une  grève  des  chemins  de  fer  survenant  au  moment  d'une  mobilisation., 
n'ont  pu  ébranler  le  Sénat. 

D.  —  Fonctionnement  des  associations. 

1"  Associations  non  déclarées. 

2015.  Incapacité  juridique  complète.  —  Une  association  peut  se  fonder  sans 
autorisation,  mais  elle  ne  peut  vivre  et  fonctionner  utilement  qu'à  la  condition  de  se  sou- 
mettre à  la  loi  en  se  faisant  connaître,  au  moyen  de  la  déclaration  dont  il  est  parlé  ci- 
dessus  (no  2010).  Faute  d'avoir  fait  cette  déclaration,  elle  ne  jouit  à' aucune  capacité 
juridique  (art.  2).  Par  suite  elle  ne  peut  ni  ester  en  justice,  ni  acquérir,  même  à 
titre  onéreux,  soit  des  meubles,  soit  des  immeubles;  elle  ne  peut  rien  posséder.  Elle  est 
licite,  voilà  tout,  et  aucune  poursuite  pénale  ne  peut  être  dirigée  contre  elle  à  raison  du 
seul  fait  de  son  existence. 

11  semble  cependant,  puisqu'on  lui  permet  de  se  fonder,  quelle  est  autorisée  à  re- 
cueillir des  cotisations  et  que,  si  elle  est  sagement  gérée,  il  en  pourra  rester  un  reliquat 
en  caisse,  dont  l'emploi  pourra  être  fait  conformément  aux  statuts.  Mais  si  ces  économies- 
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annuelles  se  Iransformenl  en  ca[)ilaux,    les   sommes  (jui    les  composent  se   trouvent  dans 
l'indivision  entre  les  membres. 

2"  Associations  simplement  déclarées. 

2016.  Concession  de  la  personnalité.  —  Quand  elle  est  rendue  publi(|ue  con- 
forméincnl  à  lart.  5,  l'association  possède  de  plein  droit  la  personnalité  ci^'ile,  c'est-à- 
dire  ([u'elle  peut  posséder  un  patrimoine  collectif,  qui  n'est  pas  dans  l'indivision  et 
qui  ne  se  confond  pas  avec  le  patrimoine  personnel  de  ses  membres  (art.  69).  C'est  un 
régime  libéral  déjà  appliqué  à  diverses  sortes  d'associations  par  des  lois  spéciales,  et  no- 
tamment aux  syndicats  professionnels  par  la  loi  du  21  mars  1884. 

2017.  Restrictions  de  la  capacité  d'acquérir.  —  Une  association  simplement 
déclarée  est  fort  loin  de  jouir  de  la  plénitude  de  ses  droits. 

Limitation  des  sources  d'enrichisskmemt.  —  Tout  d'abord  on  lui  enlève  l'espoir 
d'acquérir  facilement  un  gros  patrimoine  par  l'elfet  de  libéralités  :  elle  ne  peut  recevoir 
<les  simples  particuliers  ///  dons  ni  legs.  Toutefois  elle  peut  obtenir  des  subventions  de 
l'Etat,  des  départements  ou  des  communes,  et  ces  subventions  ne  sont  au  fond  que  des 
libéralités  ;  mais  elles  ne  paraissent  pas  à  redouter  car  elles  se  borneront  toujours  à  des 
subsides  annuels,  c'est-à-dire  à  des  revenus. 

D'autre  part,  l'association  peut  s'enrichir  par  les  cotisations  de  ses  membres.  Ici  encore 
on  a  voulu  réduire  ses  ressources,  en  limitant  à  500  francs  la  somme  qui  pourra  lui  être 
versée  pour  le  rachat  des  cotisations  (art.  6).  La  somme  est  peut-être  un  peu  faible  : 
beaucoup  d'associations  se  fondent  en  conférant  le  titre  de  fondateur  ou  de  donateur 
aux  personnes  c^ui  leur  versent  1  000  francs  ;  elles  en  seront  désormais  empêchées.  Peut- 
être  aussi  tourneront-elles  la  difficulté  en  se  faisant  verser  pendant  deux  ans  une  cotisa- 
tion de  500  francs,  car  il  est  à  remarquer  (et  cela  a  été  signalé  dans  les  discussions  du 
Sénat)  que  le  maximum  des  cotisations  n'a  pas  été  fixé. 

Limitation  des  possessions  immobilières.  —  Si  la  société  fait  des  économies  et  se 
constitue  des  capitaux,  elle  est  libre  d'en  opérer  le  placement.  Aucun  chiffre  ne  lui  est 
fixé  quand  il  s'agit  de  valeurs  mobilières.  Pour  les  immeubles,  on  ne  l'autorise  à  possé- 
der que  les  locaux  de  ses  réunions  et  les  biens  qui  sont  «  nécessaires  au  but  qu'elle  se 
propose  »  (art.  6).  Il  lui  est  donc  interdit  d'acquérir  à  titre  de  placement  des  immeubles 
de  rapport. 

2018.  Liberté  de  gestion.  —  Du  reste  aucun  des  actes  de  gestion  ou  même  d'ac- 
quisition n'a  besoin  d'être  autorisé  ;  l'association  s'administre  elle-même  à  sa  guise  ; 
mais  elle  ne  peut  acquérir  que  par  achat  ou  échange  ;  les  acquisitions  gratuites  lui  sont 
impossibles. 

2019.  Actions  en  justice.  —  Enfin  la  loi  lui  permet,  ce  qui  était  bien  la  moindre 
<les  choses,  d'ester  en  justice,  toujours  sans  autorisation.  C'est  l'efTet  de  la  personnalité, 
et  c'est  un  point  acquis  depuis  longtemps  pour  les  sociétés  douées  d'individualité.  Voyez 
le  n»  suivant. 

2020.  Comparaison  avec  la  jurisprudence  antérieure.  —  La  situation  qui 
«st  faite  par  la  loi  nouvelle  aux  associations  simplement  déclarées  rappelle  singulièrement 
le  régime  institué  par  la  jurisprudence  pour  les  associations  simplement  approuvées  par 
les  préfets.  Voyez  ce  qui  est  dit  ci-dessus  de  Y  individualité  de  ces  associations  (n^''  1995 
à  1999).  La  difTérence  principale  est  que  le  bénéfice  de  la  personnalité  appartient  mainte- 
nant de  plein  droit  aux  associations,  par  l'efTet  de  l'accomplissement  d'une  pure  formalité, 
et  ne  dépend  plus  de  la  bienveillance  préfectorale.  Mais  la  loi  actuelle  restreint  la  capacité 
de  posséder  des  immeubles  qui  n'était  pas  limitée  auparavant. 

3"  Associations  reconnues  d'utilité  publique. 

2021.  Forme  de  la  reconnaissance.  —  On  a  maintenu  l'ancien  système  de  la 
déclaration  d'utilité  publique,  au  moyen  d'un  décret  rendu  après  avis  du  Conseil  d'Etat 
(art.  10).  Cette  disposition  a  été  adoptée  sans  débats.  Pour  cette  formalité,  voyez  ci-dessus 
«o  1995. 

2022.  Restrictions  de  l'aptitude  à  posséder.  —  Les  résultats  de  la  reconnais- 
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sance  ont  été  réglementés  d'une  façon  rcslriclive.  C'est  du  reste  la  première  fois  qu'une 
loi  s'occupe  de  la  question. 

1°  L'association,  même  reconnue,  ne  peut  posséder  que  les  immeubles  néces- 
saires au  but  qu  elle  se  propose  (art.  11).  Par  suite,  si  une  donation  ou  un  legs  lui  est 
fait,  contenant  des  immeubles  inutiles  à  son  fonctionnement,  ces  immeubles  doivent  être 
aliénés,  et  le  prix  en  est  versé  à  la  caisse  de  l'association  (même  art.  ).  —  Cette  disposi- 
tion restrictive  constitue  une  grosse  différence  entre  les  associations  proprement  dites  et 
les  sociétés  civiles  et  commerciales,  qui, sont  aptes  à  posséder  des  immeubles  en  nombre 
illimité.  Beaucoup  de  belles  constructions  dites  «  de  rapport  »,  à  Paris  et  en  province, 
servent  de  placement  aux  capitaux  des  compagnies  d'assurances  :  les  associations'ne  pour- 
ront pas  en  faire  autant.  Toujours  la  crainte  de  l'extension  de  la  mainmorte,  même 
avec  l'autorisation  du  Conseil  d'Etat. 

2°  Les  valeurs  appartenant  à  l'association  doivent  être  mises  sous  la  forme  de 
litres  nominatifs  (même  art.).  Autre  mesure  de  défiance,  destinée  à   empêcher   la  for 
mation  de  capitaux  occultes  sous  la  forme  de  titres  au  porteur. 

3°  Il  est  interdit  aux  associations  d'accepter  des  donations  mobilières  ou  immobilières 
faites  avec  réserve  d'usufruit  au  profit  du  donateur.  Mesure  destinée  à  réfréner  la  libéra- 
lité des  particuliers. 

2023.  Tutelle  administrative.  —  On  maintient  naturellement  le  système  de 
l'autorisation  administrative  pour  V acceptation  des  libéralités  (art.  910,  G.  civ.;  L. 
4  février  1901,  art.  54).  Mais,  sauf  ce  cas,  la  gestion  dvi  patrimoine  de  l'association  est 
libre  ;  tous  les  contrats  et  autres  actes  de  la  vie  civile  sont  accomplis  librement  par  elle, 
quand  ils  ne  sont  pas  interdits  par  les  statuts  (art.  6). 

2024.  Nullité  des  actes  frauduleux.  —  Sur  la  nullité  prononcée  par  la  loi 
pour  les  cas  où  une  association  chercherait  à  posséder  des  biens  en  dehors  des  conditions 
prévues  par  la  loi,  voyez  t.  I,  2*^  édit.,  SuppL,  no*  10  et  18. 

E.  —  Dissolution  des  associations. 
1°  Dissolution  volontaire. 

*  2025.  Absence  de  dispositions  légales.  —  C'est  aux  statuts  à  régler  les 
conditions  de  la  dissolution  ;  dans  le  silence  des  statuts,  une  assemblée  générale  en  déci- 
dera La  loi  ne  s'est  pas  occupée  de  la  dissokition  volontaire  ;  elle  y  fait  seulement  allusion 
dans  l'art.  9. 

2"  Dissolution  par  autorité  de  justice. 

2026.  Compétence.  —  L'art.  7,  qui  s'occupe  de  la  dissolution  par  autorité  de 
justice,  donne  naturellement  compétence  au  Tribunal  civil.  Il  est  sous-enlendii  que  c'est 
celui  dans  le  ressort  duquel  l'association  a  son  siège  principal. 

2027.  Personnes  pourvues  de  l'action.  —  Comme  il  s'agit  de  matières  qui 
intéressent  directement  Tordre  public,  la  loi  ouvre  l'action  1"  à  tout  intéressé,  2<^  au 
ministère  public  (art.  7,  al.  1  et  2).    • 

2028.  Causes  de  dissolution.  —  La  loi  a  prévu  deux  cas  différents  : 

1°  Nullité  dv  contrat.  —  11  est  clair  que  si  l'association  est  nulle  parce  que  son 
objet  est  illicite,  sa  dissolution  doit  être  jDrononcée.  C'est  ce  que  dit  l'art.  7,  al.  l^"'",  et 
cela  avait  à  peine  besoin  d'être  dit  :  c'est  l'effet  de  la  nullité  prononcée  par  l'art.  3.  L'art. 
7  n'a  vraiment  d'utilité  propre  qu'en  ce  qu'il  ouvre  l'action  au  ministère  public. 

2*^  Défaut  de  déclakation.  —  D'après  l'ai.  2  de  l'art.  7,  il  y  a  également  lieu  à 
dissolution  «  en  cas  d'infraction  aux  dispositions  de  l'art.  5  ».  Cetart.  5  est  celui  qui  règle 
la  déclaration  et  le  dépôt  des  statuts  à  la  préfecture.  Il  y  a  là  une  véritable  incohérence  : 
comment  une  mesure  de  publicité,  qui  est  présentée  par  le  texte  et  par  toutes  les  discus- 
sions comme  essentiellement  facultative,  peut-elle  devenir,  quand  elle  a  été  omise,  une 
cause  de  dissolution  ?  Les  associations  ne  sont  pas  tenues  de  faire  cette  déclaration  et  de 
déposer  leurs  statuts  :  il  est  dit,  dans  l'art.  1*"",  qu'elles  peuvent  se  constituer  a  libre- 
ment ))    et  dans  l'art.    5,    la    formalité  d'une  déclaration  n'est  présentée  que  comme  un 
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moyen  d'ohlenir  la  ca/)acité  ci\'i(ede  l'art.  G.  Il  résulte  de  là  (juc  celles  (|ui  n'éprou- 
vent pas  le  besoin  tle  bénéficier  de  ce  régime,  [icuvenl  se  p;isser  de  toute  déclaration,  et 
vivre  à  leurs  risques,  comme  elles  le  pourront,  dépourvues  de  toute  personnalité.  Sur 
tpioi  repose  donc  le  droit  de  dissolution  ?  Il  n'a  plus  de  base  :  l'association  n'a  mancjuc  k 
aucune  loi  ;  on  ne  peut  lui  reproclier  de  n'avoir  pas  rempli  une  formalité  que  la  loi  ne 
lui  imposait  pas  ' . 

2029.  Pouvoirs  des  juges.  —  Le  texte  de  la  loi  fait  une  distinction:  1»  Si  la 
dissolution  est  demandée  pour  violation  de  l'art.  8,  elle  est  inés'itahle  ;  elle  si:ra  pro- 
noncée, dit  le  texte  en  termes  impératifs.  C'était  bien  évident,  puisqu'il  s'agit  d  une 
nullité  absolue  fondée  sur  l'ordre  public  :  les  tribunaux  ne  pourraient  pas  en  consta- 
tant le  caractère  illicite  d'un  contrat,  association  ou  autre,  ordonner  néaiuiioiiis  qu'il 
produira  ses  elTets. 

2°  Si  la  dissolution  est  fondée  sur  une  infraction  à  l'art.  5  (défaut  de  publicité),  les 
juges  ne  sont  plus  forcés  de  la  prononcer;  ils  [meuvent  s'en  abstenir:  elle  pourra  être 
prononcée,  dit  le  texte.  Le  rapport  du  Sénat  a  fait  valoir  combien  cette  disposition  était 
eonciliante  et  tempérée;  mais  ce  qu'on  \foit  moins  bien,  c'est  comment  les  juges  s'y 
|)rendraient  pour  motiver  la  dissolution.  Leur  jugement  reviendrait  à  dire  :  «  Attendu  que 
l'association  n'était  pas  tenue  de  remplir  la  formalité  prévue  par  l'art.  5,  nous  la  déclarons 
dissoute  pour  avoir  omis  de  le  faire.  « 

3"  rissolution  par  décret. 

2030.  Causes  de  dissolution.  —  On  a  prévu  dans  l'art.  12  la  fcrmation  d'asso- 
ciations soumises  à  l'intluence  de  l'étranger,  soit  parce  qu'elles  se  composent  en  majeure 
partie  de  membres  de  nationalité  étrangère,  soit  parce  que  leurs  administrateurs  ne  sont 
pas  Français,  soit  enfin  parce  que  leur  siège  social  est  à  l'étranger,  et  on  en  autorise  la 
dissolution  quand  leurs  agissements  tendent  à  fausser  les  conditions  normales  du 
marché  des  s'aleurs  ou  des  marchandises,  ou  à  menacer  la  sûreté  intérieure  ou 
extérieure  de  l'Etat,  dans  les  conditions  prévues  par  les  art.  75  à  101  C.  pén. 

2031.  Formes  de  la  dissolution.  —  La  dissolution  de  ces  associations  prend  le 
caractère  d'une  mesure  gouvernementale  :  elle  est  ordonnée  par  lui  décret  du  président 
de  la  République  rendu  en  Conseil  des  ministres  (même  art.). 

i"  Effets  de  la  dissolution  d'une  association. 

2032.  Dévolution  des  biens.  —  Il  faut  d'abord  régler  le  sort  du  patrimoine  de 
l'association.  C'est  l'objet  de  l'art.  9.  Dans  son  état  actuel,  ce  texte  décide  uniquement 
que  les  biens  de  l'association  dissoute  sont  dévolus  conformément  aux  statuts,  et,  en 
l'absence  de  toute  disposition  statutaire  sur  ce  sujet,  il  y  est  pourvu  par  une  assemblée 
générale.  L'association  a  donc  pleine  liberté  à  cet  égard. 

2033.  Interdiction  de  se  reconstituer.  —  Lorsque  l'association  est  dissoute  par 
un  jugement  ou  par  un  décret,  il  lui  est  interdit  de  se  reformer.  Des  peines  correction- 
nelles sévères  sont  établies  dans  ce  but  :  amendes  de  16  à  5  000  francs  et  emprisonnement 
de  6  jours  à  un  an  (art.  8,  al.  2).  Ces  peines  peuvent  être  prononcées  1"  contre  les  fonda- 
teurs, directeurs  ou  administrateurs  de  l'association  illégalement  maintenue   ou    recons- 

'  Peut-être  l'idée  des  auteurs  de  la  loi  ètait-èlle  que  l'association  s'expose  à  être  dis- 
soute quand  elle  se  constitue  un  patrimoine,sans  avoir  rempli  la  formalité  légale.  Son 
crime  serait  alors  de  posséder  et  de  s'enrichir.  On  n'a  pas  osé  ou  on  n'a  pas  songé  à  le 
dire.  Si  donc  une  association  se  forme  à  l'état  occulte,  avec  des  biens  plus  ou  moins 
importants,  le  seul  effet  de  l'omission  de  toute  déclaration  sera  de  placer  cet  actif  dans 
l'état  d'iyidivLsion,  état  dangereux  et  précaire,  mais  non  délictueux,  surtout  depuis 
qu'on  a  abrogé  l'art.  291.  Peut-être  même  la  constitution  d'une  société  civile  à  côté 
d'elle  pourra-t-elle  obvier  à  cet  inconvénient,  en  lui  constituant  une  sorte  de  caissier- 
dépositaire  de  son  actif:  il  n'y  aurait  rien  là  d'z7//a/e,  puisque  l'association  n'est  plus  c?^'- 
fendue  et  que  sa  formation  est  même  déclarée  libre  par  l'art,  l*''  de  la  loi  nouvelle.  Les 
combinaisons  sont  permises  :  entre  deux  formes  légales,  également  valables,  on  peut 
évidemment  choisir,  ou  la  personnalité  des  sociétés  civiles,  ou  celle  des  associa- 
lions. 
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titiiée  ^  ;  2°  conirc  les  personnes    qui    auraient   favorisé   sa  réunion   «    en    consenlant  ^ 
l'usage  (lu  local  dont  elles  disposent  ». 

§  4.  —  Rrglme  des  congrégations  religieuses. 

2034.  Absence  de  définition  légale.  —  Depuis  longtemps  les  congrégations 
religieuses  vivent  sous  un  régime  exceptionnel,  sans  avoir  jamais  été  définies  par  la  loi. 
On  a  fait  de  A'ains  efforts  pour  en  obtenir  une  défi^nition  dans  la  loi  nouvelle  ;  c'est  donc 
une  question  de  fait.  Il  semble  que  la  vie  en  commun  ne  suffit  pas  pour  constituer  la 
congrégation  religieuse,  qui  se  caractérise  en  outre  par  l'acceptation  d'une  règle  ;  la 
reconnaissance  d'un  supérieur,  et  généralement  aussi  par  le  port  d'un  costume  spécial. 

En  tout  cas,  la  congrégation  doit  être  distinguée  avec  soin  de  la  simple  association 
religieuse,  laquelle  est  permise  par  l'art.  2,  en  vertu  il'un  amendement  introduit  par  le 
Sénat. 

2035.  Lois  diverses  sur  les  congrégations.  —  Les  communautés  religieuses 
reparurent  en  France  après  le  Concordat,  et  Napoléon  en  autorisa  quelques-unes  par  des 
décrets.  Sous  la  Restauration  elles  se  multiplièrent  au  point  d'inquiéter  le  gouvernement 
lui-même.  Une  loi  du  2  janvier  1817  vint  permettre  aux  «  établissements  ecclésiastiques 
reconnus  par  la  loi  »  d'accepter  des  dons  avec  l'autorisation  du  roi.  On  en  a  toujours 
conclu  c|u'une  congrégation  nouvelle  ne  peut  se  fonder  régulièrement  qu'ew  vertu  d'une 
loi.  Une  autre  loi,  du  24  mai  1825,  spéciale  aux  congrégations  religieuses  de  femmes, 
vint  décider  que  celles  qui  existaient  avant  le  l*"'' janvier  1825  pourraient  être  autorisées 
par  une  simple  ordonnance  du  roi  (décret). 

Mentionnons  encore  les  lois  relatives  au  droit  d  accroissement ,  lois  fiscales  qui  grèvent 
lourdement  le  patrimoine  des  congrégations  et  dans  l'examen  desquelles  il  ne  m'appartient 
pas  d'entrer  (L.  28  déc.  1880,  art.  4  ;  L.  29  déc.  1884,  art.  9  ;  L.  16  avril  1895,  art.  3 
à  10).  Cette  dernière  a  converti  le  droit  d'accroissement  en  une  taxe  annuelle. 

2036.  Renvoi'^.  —  Je  ne  mentionne  ici  les  congrégations  que  pour  mémoire.  Elles 
n'appartiennent  au  droit  civil  que  par  quelques  côtés  accessoires,  principalement  pour  les 
(juestions  de  propriété  qui  se  présentent  après  leur  dissolution  et  qui  font  partie  de  la 
théorie  de  la  propriété  collective  ''.  Voyez  ce  qui  en  a  été  dit  dans  le  Supplément,  à  la 
suite  des  tables  du  t.  l*''",  1^  édit.  Les  décrets  du  16  août  1901,  qui  ont  été  publiés  après 
l'impression  du  t.  l^r,  ont  aggravé  plutôt  qu'atténué  la  sévérité  des  dispositions  de  la  loi 
contre  les  congrégations. 


1  Ceux  qui  auront  fait  partie  d'une  association  dissoute  auront  évidemment  le  droit 
de  fonder  une  nouvelle  association.  Comment  reconnaîtra-t-on  si  c'est  une  association 
nouvelle  ou  si  c'est  Vancienne  qui  se  reconstitue  ?  11  suffira  de  changer  le  titre.  Rappe- 
lons ce  qui  s'est  passé  sous  l'Empire  :  Un  journal  satirique,  la  Lune,  illustré  par  André 
Gill,  ennuyait  fort  le  gouvernement.  On  le  supprima:  quelques  jours  après  paraissait 
un  nouveau  iourndil,  t' Eclipse,  portant  en  tête  une  vignette  dilTérente,  toujours  illustré 
par  André  Gill  et  toujours  aussi  railleur  pour  le  pouvoir.  Dans  la  guerre  aux  idées,  la 
répression  sera  toujours  impuissante. 

2  Les  minorités  de  la  Chambre  et  du  Sénat  ont  beaucoup  bataillé  pour  faire  insérer 
le  mot  «  sciemment  »  dans  celle  disposition,  afin  qu'elle  ne  pût  être  employée  contre 
des  tiers  de  bonne  foi.  Tous  leurs  efforts  ont  échoué  devant  le  parti  pris  des  majorités  ; 
mais  il  est  bien  certain  que  le  délit  suppose  ici  ['intention  :  on  ne  peut  pas  «  favoriser  » 
en  «  consentant  »,  si  on  ne  sait  pas  de  quoi  il  s'agit.  M.  Vallé,  rapporteur  du  Sénat, 
l'a  reconnu  expressément  [Journal  officiel,  Débats  du  Sénat,  1901,  p.  919). 

3  Les  n°'  2037  à  2046  se  trouvent  supprimés  par  suite  du  remaniement  qu'a  subi  le 
volume.  A  partir  du  n"  2047  le  numérotage  de  la  première  édition  a  été  conservé. 

■''■  Au  moment  où  j'écris  (commencement  d'octobre  1901),  aucune  mesure  n'a  encore 
été  prise  contre  les  congrégations  qui  n'ont  pas  demandé  l'autorisation.  Plusieurs 
se  sont  dispersées  d'elles-mêmes,  principalement  les  Jésuites,  les  Bénédictins  et  les 
Carmes. 


LES  CONTRATS  DE  PRET 


CHAriTRE  PREMIER 

DU    PRET    PROPREMENT    DIT 

**  2047.  Distinction.  —  Il  y  a  deux  espèces  de  prêL  Dans  riui,  la 
chose  prêtée  doit  être  rendue  dans  son  individualité,  l'emprunteur  étant  seu- 
lement autorisé  à  s'en  servir  pendant  la  durée  du  prêt,  sans  pouvoir  ni 
Faliéner,  ni  la  détruire  :  c'est  \e  prêt  à  usage,  le  commodaium  des  Romains. 
Dans  l'autre  l'emprunteur  est  autorisé  à  disposer  des  choses  qu'on  lui 
livre  et  est  seulement  tenu  d'en  rendre  d'autres,  en  égale  quantité  et  de 
même  qualité  :  c'est  le  prêt  de  consommation,  le  mutuum  des  Romains. 
Comp.  art.  1874. 

*  2048.  Caractère  commun  aux  deux  sortes  de  prêt.  —  Sous  ses 
deux  formes,  le  prêt  est  un  contrat  réel,  en  ce  sens  qu'il  n'existe  comme 
tel  que  par  la  remise  de  la  chose  ;  selon  la  formide  romaine,  il  se  forme 
«  re  »  K  Mais,  dans  le  prêt  à  usage,  cette  remise  consiste  dansw/je  simple 
livraison  matérielle  de  la  chose,  dont  l'empruntem*  devient  seulement 
détenteur,  et  non  possesseur,  tandis  que  dans  le  prêt  de  consommation  il 
en  acquiert  la  propriété  ;  la  remise  qui  lui  en  est  faite  est  donc  véritable- 
ment translative  comme  la  tradition  romaine  dans  l'ancien  «  mutuum  » 
(art.  1893). 

2049.  Conséquences.  —  Il  résulte  de  cette  dififérence  que,  dans  le  prêt  à  usage,  le 
prêteur  reste  propriétaire  de  la  chose  prêtée  et  peut  la  revendiquer,  l'art.  2279  ne  proté- 
geant pas  les  simples  détenteurs  précaires,  tandis  que  dans  le  prêt  de  consommation,  il 
cesse  d'être  propriétaire  et  n'a  pour  tout  droit  qu'une  simple  action  personnelle  contre 
l'emprunteur. 

2050.  Durée  du  prêt.  —  Le  prêt  peut  être  fait  pour  un  temps  déterminé,  auquel 
cas  le  prêteur  est  obligé  de  laisser  la  chose  à  l'emprunteur  jusqu'à  l'arrivée  du  jour  con- 
venu. Cette  détermination  du  temps  du  prêt  peut  être  tacite  et  résulter  des  circonstances 
ou  de  la  nature  de  la  chose  prêtée.  En  cas  de  contestation  entre  les  parties,  c'est  le  juge 
qui  fixera  le  temps  de  la  restitution  en  accordant  à  l'emprunteur  un  délai  «  suivant  les 
circonstances  »  (art.  1900).  Même  solution  au  cas  où  il  a  été  convenu  que  l'emprunteur 
restituerait  «  quand  il  le  pourrait  ou  quand  il  en  aurait  les  moyens  »  (art.  1901). 

1  Ce  caractère  de  contrat  réel  du  prêt  n'est  pas  spécial  aux  législations  romaine  et 
française;  il  est  nécessairement  reconnu  partout:  avant  la  livraison,  il  peut  y  avoir 
une  promesse  de  prêt,  obligatoire  ou  non  ;  il  n'y  a  pas  eçcore  «  prêt  »,  car  l'obligation 
qui  naît  du  prêt  est  une  obligation  de  restituer  une  chose  reçue. 
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Le  prêt  peut  aussi  être  fait  sans  durée  fixe,  auquel  casla  restitution  peut  èlre  demandée 
à  tout  moment,  comme  dans  l'ancien  «  precarium  »  romain. 

205 j  .  Plan.  —  Les  deux  sortes  de  prêt  vont  faire  l'objet  chacune  d'un  paragraphe  ; 
il  sera  traité  ensuite  de  la  constitution  de  rente,  contrat  voisin  du  prêt  à  intérêt.  Enfin 
un  paragraphe  spécial  sera  consacré  à  Vanatocisme. 

§  1.  —  Du  prêt  à  usage. 

*  2052.  Son  objet.  —  Le  prêt  à  usage  peut  avoir  pour  objet  tout  ce  qui  est  dans  le 
commerce,  un  immeuble  aussi  bien  qu'un  meuble  (art.  1878).  Toutefois  il  est  nécessaire 
que  la  chose  prêtée  soit  de  telle  nature  qu'elle  puisse  survivre  à  l'usage  qu'on  en  veut 
faire  ou,  en  d'autres  termes,  que  l'usage  en  vue  duquel  elle  est  livrée  n'implique  pas  sa 
consommation  ou  son  aliénation,  car  le  caractère  spécifique  du  contrat  est  l'obligation  de 
rendre  en  nature  et  dans  son  iiidi\'idaalilé  la  chose  même  qui  a  été  [)rêtée  (ci-dessus 
n^  2047).  Ainsi  le  vin  ou  l'argent  monnayé  ne  peuvent  faire  l'objet  d'un  prêta  usage, 
car  on  ne  peut  s'en  servir  qu'en  buvant  le  vin  ou  en  dépensant  l'argent  ;  ce  sont  des- 
choses qui  font  habituellement  l'objet  d'un  prêt  de  consommation.  On  peut  cependant 
concevoir  que  l'argent  ou  le  vin  soit  ])rêté  pour  être  simplement  examiné  ou  montré,  mais 
ce  sera  rare. 

2053.  Qui  peut  consentir  le  prêt.  —  Ordinairement  c'est  le  propriétaire  qui 
prête,  mais  ce  peut  être  aussi  un  usufruitier  ou  même  un  locataire  :  un  appartement  peut 
être  prêté  à  un  ami  ou  à  un  parent  par  celui  qui  l'a  pris  à  bail. 

Quant  au  prêt  de  la  chose  d'autrui,  il  est  valable  comme  contrat  contre  les  parties,  mais 
ne  mocKfie  en  rien  la  situation  du  propriétaire  de  la  chose,  dans  le  cas  oii  celui  ci  peut 
agir  en  revendication. 

*  2054.  Caractère  spécifique  du  prêt  à  usage.  —  Ce  caractère  est  la  gratuité  : 
si  un  prix  a  été  stipulé  pour  la  concession  temporaire  accordée  à  l'emprunteur  l'opération 
n'est  plus  un  prêt,  mais  un  louage.  La  gratuité  est  donc  a  de  l'essence  »  du  prêt,  comme 
le  dit  l'art.  1876. 

Si  la  contre-partie  de  la  chose  prêtée  est  une  autre  prestation  en  nature  ou  un  fait, 
l'opération  n'est  ni  un  prêt  ni  un  louage  :  c'est  un  contrat  innommé, 

*  2055.  Obligations  de  l'emprunteur.  —  L'emprunteur  est  tenu  de  trois  obli- 
gations principales.  11  doit  : 

1°  Veiller  à  la  garde  et  à  la  consers'ation  de  la  chose.  «  En  bon  père  de  famille  », 
dit  l'art.  1880; 

2*^  Se  borner  à  l'usage  expressément  ou  tacitement  com'enu.  Comp.  art.  1880.  S'il 
l'emploie  à  un  autre  usage,  il  peut  être  obligé  de  payer  des  dommages  et  intérêts  au  prê- 
teur au  cas  oîi  il  en  est  résulté  quelque  tort  pour  celui-ci  ; 

3°  Restituer  la  chose  à  l'expiration  du  prêt .  Cette  obligation  se  prescrit  par  trentcans. 

Notons,  en  passant,  l'art.  1887  qui  établit  la  solidarité  entre  coemprunteurs  d'une 
même  chose. 

*  2056.  Risques  de  la  chose.  —  L'emprunteur,  étant  débiteur  d'un  corps  cer- 
tain, se  trouve  libéré  par  la  perte  de  la  chose  quand  elle  arrive  pendant  la  durée  du  prêt 
et  sans  sa  faute.  Mais  il  peut  se  charger  des  risques  par  une  convention  particulière  ;  la 
oi  présume  cette  convention  quand  la  chose  a  été  estimée  au  moment  du  prêt  (art.  1883). 
La  loi  met  en  outre  les  risques  à  la  charge  de  l'emprunteur,  s'il  abuse  de  la  chose  ou  la 
retient  au  delà  du  temps  convenu  (art.  1881). 

Voyez  aussi  l'art.  1882,  qui  vise  un  cas  particulier,  fort  peu  pratique,  dans  lequel  la 
responsabilité  de  l'emprunteur  est  engagée,  parce  qu'il  a  préféré  sauver  sa  propre  chose  et 
laisser  périr  celle  qui  lui  avait  été  prêtée. 

2057.  Obligations  du  prêteur.  —  En  principe,  le  prêteur  n'est  obligé  à  rien  : 
avant  la  livraison,  aucun  contrat  ne  lie  les  parties  ^  ;   après  la  livraison,  l'emprunteur  n'a 

1  A  moins  qu'il  n'y  ait  une  promesse  ferme,  faite  à  l'emprunteur  et  susceptible  d'être 
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plus  rien  à  lui  rcclamcr.  Le  prêt  à  usage  est  donc  un  conlral  unilatéral.  Cependant  il  est 
possible  fpic  le  proteur  aussi  soit  tenu  à  rpiclquc  chose,  mais  ces  obtiffations  du  préteur 
ne  déri\'cnt  /ainais  du  contrat .  Telles  sont  : 

1»  L'obligation  de  rembourser  à  l'emprunteur  les  dépenses  rpie  celui-ci  a  pu  faire 
pour  la  conservation  de  la  chose  (art.  1890).  Cette  obligation  naît  d'une  gestion  d'af- 
faires ^. 

2°  L'obligation  d'indcmni.scr  l'emprunteur  du  dommage  qu'ont  pu  lui  causer  les  vice& 
de  la  chose  prêtée,  lorsque  le  préteur  en  connaissait  l'existence  (art.  1891).  Cette  obliga- 
tion naît  d'un  dol  du  prêteur. 

Enfin,  on  ne  peut  citer  comme  une  obligation  à  la  charge  du  préteur  la  nécessite  où  il 
est  d'attendre  l'expiration  du  prêt  :  ceci  tient  tout  simplement  à  ce  que  sa  créance  ou  action 
en  restitution  est  à  ternie  et  que  le  terme,  qui  est  ici  sti[)ulé  dans  l'intérêt  du  débiteur 
(l'emprunteur)  n'est  pas  encore  échu. 

2058.  Possibilité  de  réclamer  la  restitution  avant  le  terme.  —  L'art.  1889 
|)crmet  au  juge  d'ordonner  la  restitution  delà  chose  a>ant  le  jour  convenu,  «  s'il  survient 
au  prêteur  un  besoin  pressant  et  imprévu  de  sa  chose  ».  —  Cette  faculté  ne  lui  appartient 
pas  dans  le  prêt  de  consommation,  parce  que  l'emprunteur  n'a  j)lus  la  chose  prêtée  ;  il  l'a 
ordinairement  aliénée  ou  détruite,  tandis  que  l'emprunteur  à  usage  doit  toujours  l'avoir 
sous  la  main. 

2059.  Explication  de  l'art.  1885.  —  Ce  texte  porte  que  «  l'emprunteur  ne  peut 
retenir  la  chose  par  compensation  de  ce  que  le  /fréteur  lui  doit  ».  Disposition  inutile 
(comme  celle  de  l'art.  1293-2",  exphquée  ci-dessus  au  n"  583,  et  dont  elle  n'est  qu'une 
application),  car  la  compensation  est  impossible  entre  une  somme  d'argent  et  une  chose 
))rêtée  à  usage,  laquelle  est  un  corps  certain. 

On  a  prétendu  que  l'art.  1885  avait  été  écrit  pour  refuser  au  commodataire  le  droit  de 
rétention,  quand  il  se  trouve  créancier  du  prêteur  (ci-dessus  n^  2058).  Cette  opinion  doit 
être  écartée  :  la  tradition  accordait  à  l'emprunteur  le  droit  de  rétention  (Pothier,  P/él  à 
usage,  no  82)  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  le  lui  refuser  (ci-dessous  n°  2521-10°).  D'ail- 
leurs, la  loi  parle  de  «  compensation  »  et  non  de  rétention. 


§  2.  —  Du  p7'ét  de  consommation. 

A.  —  Règles  générales. 

**2060.  Définition.  — Il  y  a  prêt  de  consommation  lorsque  la  propriété 
de  la  chose  prêtée  est  transférée  àrempruntem'  et  que  celui-ci,  après  Tavoir 
aliénée  ou  consommée,  doit  se  libérer  par  la  prestation  d'une  chose  de  même 
nature.  Comp.  art.  1892  et  ci-dessus,  n°  2047. 

*  2061.  Choses  pouvant  faire  l'objet  du  prêt.  —  De  la  définition 
précédente  il  résulte  que  ce  genre  de  prêt  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des 
choses  qui  sont  tout  à  la  fois  consompiihles  par  le  premier  usage  et  fongi- 
hles  entre  elles  (art.  1894).  Sur  la  distinction  de  ces  deux  (jualités,  voyez  t.  I, 
I'«  édit.;  n°  1005  ;  2*^  édit.,  n°  757. 

Une  chose  consomptible,  qui  serait  seule  de  son  espèce,  poiu'rait  être  échangée  ou  ven- 

prouvée  par  écrit,  ou  par  témoins,  ou  autrement  selon  les  règles  ordinaires.  On  a 
alors  une  promesse  de  prêt,  qui  est  un  contrat  unilatéral  obligatoire,  mais  qui  n'est  pas 
encore  un  prêt. 

2  L'emprunteur  n'a  pas  le  droit  de  répéter  les  dépenses  qu'il  a  faites  pour  se  servir 
de  la  chose  pendant  qu'elle  était  à  sa  disposition  (par  exemple,  la  nourriture  d'un 
cheval  qui  lui  a  été  prêté).  Il  fait  ces  dépenses  dans  son  propre  intérêt. 
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-due  :  elle  ne  pourrait  pas  être  prêtée,  car  l'acquéreur  serait  obligé  de  se  lihéror,  en  ren- 
dant des  choses  dissemblables  on  de  l'argent.  —  Dans  la  pratique  le  prêt  de  consommation 
a  presque  toujours  pour- objet  de  l'argent. 

*  2062.  Possibilité  de  stipuler  un  intérêt.  —  A   la  différence  du 

prêt  à  usage,  qui  est  nécessairement  gratuit,  le  prêt  de  corisomuiation  peut 

être  / ait  à  lilre  onéreux,  .sans  changer  de  nature.   Il  devient  alors  le  prêt  à 

intérêt  ou  prêt  à  usure. 

Ce  serait  une  question  tiiéorique  à  examiner  que  de  savoir  si  le  prétendu  prêt  à  intérêt 
n'est  pas  plutôt  une  variété  du  louage  qu'une  A'ariété  du  prêt.  Rationnellement  on- devrait 
réserver  le  nom  de  «  prêt  »  aux  prestations  gratuites  et  celui  de  «  louage  »  aux  presta- 
tions payées,  de  façon  à  établir  entre  ces  deux  conirats  la  môme  diflcrence  qu'entre  la 
vente  et  la  donation.  Dans  cette  classification  rationnelle,  le  prétendu  prêt  à  intérêt  serait 
reconnu  pour  être  le  louage  des  choses  consomptibles.  Mais  tout  ceci  n'a  qu'un  intérêt 
théorique;  auciine  solution  particulière  n'en  dépend.  Comp.  ci-dessus,  n»  1665. 

2063.  Renvoi.  —  Sur  le  prêt  à  intérêt,  voyez  ci-dessous  n^s  2068  et  suiv.  Avant  d'en 
parler,  il  y  a  lieu  d'indiquer  quelques  règles  générales  du  prêt  de  consommation,  qu'il  soit 
gratuit  ou  onéreux. 

2064.  Qui  peut  prêter.  —  Le  prêteur  doit  être  propriétaire  de  la  chose  qu'il 
livre,  pour  que  l'emprunteur  en  devienne  lui-même  propriétaire  «  par  l'eflet  du  prêt  », 
comme  dit  l'art.  1893.  Néanmoins  le  prêt  de  la  chose  d'autrui  devient  valable  et  rend 
Indirectement  l'emprunteur  propriétaire,  s'il  reçoit  la  chose  de  bonne  foi  et  invoque  à  son 
profit  la  maxime  :  «  En  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre  «  (art.  2279).  Il  n'est  pas 
nécessaire  de  supposer,  comme  le  faisait  Pothier,  que  l'emprunteur  a  effectivement  con- 
sommé la  chose  (^Prét  de  consomption,  n»  5).  Mais,  si  l'emprunteur  reçoit  la  chose  de 
mauvaise  foi  ou  refuse  d'invoquer  l'art.  2279,  le  prêt  ne  se  forme  pas  :  l'emprunteur  reste 
tenu  à  restitution  envers  le  véritable  propriétaire  de  la  chose,  et  n'est  obligé  à  rien  envers 
le  prêteur  qui  ne  lui  a  rien  transmis. 

Le  prêteur,  quand  il  est  propriétaire,  doit  naturellement  être  capal)le  d'aliéner.  Il 
n'y  a  rien  à  dire  de  cette  capacité  qui  a  été  déterminée  en  ?on  lieu  pour  chaque  espèce 
d'incapable. 

2065.  Qui  peut  emprunter.  —  L'emprunteur  doit  être  capable  de  s'obliger,  et, 
comme  l'emprunt  est  une  opération  particulièrement  dangereuse,  la  loi  s'est  montrée 
assez  sévère  pour  les  emprunts  à  faire  par  les  différents  incapables  ou  en  leur  nom.  Voyez 
t.  I,  pour  les  mineurs,  pour  les  interdits,  et  pour  les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judi- 
ciaire ;  pour  les  femmes  séparées  de  biens,  voyez  t.  III. 

*  2066.  Obligations  du  prêteur.  —  Pratiquement,  il  n'est  tenu  que  d'une  seule 
obligation  :  transférer  la  propriété  de  la  chose  prêtée,  et  c'est  là  une  condition  de 
la  formation  du  contrat  plutôt  qu'une  véritable  obligation  pour  lui. 

La  loi  lui  impose,  en  outre,  «  la  responsabilité  établie  par  l'art.  1891  pour  le  prêt  à 
usage  »  (art.  1898).  Sur  cette  obligation,  voyez  ci-dessus  n^  2057-2°. 

Quant  à  l'obligation  de  ne  pas  redemander  la  ohose  avant  l'arrivée  du  terme  (art.  1899), 
on  a  déjà  vu  que  c'était  l'ey/e/  suspensif  du  terme,  qui  empêche  le  créancier  d'agir, 
mais  on  ne  peut  dire  c|u'il  y  ait  là  une  «  obligation  »,  car  il  y  a  loin  entre  la  situation 
d'un  créancier  dont  le  droit  n'est  pas  encore  échu  et  celle  d  un  débiteur.  Comp.  ci-dessus 
n"  2057. 

2067.  Obligations  de  l'emprunteur.  —  L'emprunteur  doit  rendre,  à  l'échéance 
du  prêt,  des  choses  de  même  espèce  que  celles  qu'il  a  reçues,  en  manie  quantité  et  de 
même  qualité  (art.  1902)  i. 

^  Cependant  il  arrive  souvent,  dans  les  emprunts  des  villes  et  des  grandes  Compa- 
gnies, que  l'emprunteur  s'oblige  à  rembourser  un  capital  supérieur  à  celui  qu'il  a 
réellement  reçu  ;  la  dilTérence  constitue  ce  qu'on  appelle  la  prime  de  remboursement.  On 
y  fait  face,  en  faisant  subir  annuellement  aux  obligataires  une  petite  retenue  sur  les 
intérêts  qu'on  pourrait  leur  payer  sans  cela. 
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On  ne  lienl  pas  compte  de  la  différence  de  \'nleur  qui  peut  cxislcr  entre  les  choses 
reçues  ol  les  choses  rendues.  Dans  l'intervalle,  la  valeur  des  choses  a  pu  changer  par  l'eflel 
des  variations  des  cours  commerciaux  ;  l'emprunteur  se  libérera  néanmoins  aux  conditions^ 
sus- indiquées,  quelle  que  soit  la  hausse  ou  la  baisse  survenue  dans  le  [)rix  de  la  chose  entre 
les  deii\  époques  du  [)rèt  et  du  paiement.  Il  y  a  donc  là  une  chance  de  gain  ou  de  perte 
à  courir  pour  les  deux  parties. 

L'art.  1895  fait  l'application  de  cette  règle  au  prêt  d'argent  pour  le  cas  où  la  valeur 
intrinsècjue  des  espèces  en  cours  aurait  été  modifiée  pendant  la  durée  tlu  prêt.  On  ne  doit 
tenir  com[)te  que  de  leur  Aaleur  nominale.  Voyez  les  art.  1896-1897  pour  le  cas  où  le  prêt 
a  été  l'ait  en  lingots. 

Si,  au  jour  de  l'échéance,  l'emprunteur  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  se  [)rocurer 
des  choses  en  nature  semblables  à  celles  qu'il  avait  reçues,  il  se  libérerait  en  argent 
(art.  190o)  et  cela  par  apj)lication  des  règles  générales  :  toute  obligation  de  dormcr  ou  de 
l'aire,  qui  ne  peut  s'exécuter  en  nature,  se  transforme  en  une  obligation  de  dommages  et 
intérêts  qui  s'exécute  en  argent. 

L'art.  1904,  prévoyant  le  retard  de  l'emprunteur,  l'oblige  à  payer  des  intérêts  mora- 
toires, mais  son  texte  a  été  modifié  par  la  loi  du  7  avril  1900  :  à  coté  de  la  demande  en 
justice  comme  point  initial  des  intérêts,  le  texte  actuel  mentionne  la  sowmaiioii. 

B.  —  H('gles  spéciales  au  prêt  à  intérêt. 

*  2068.  Son  objet  usuel.  —  En  fait,  la  stipulation  crintérêts  ne  s'ap- 
plique i\\\  aux  prêts  d'argent.  Pour  toutes  autres  sortes  de  choses,  les  parti- 
culiers trouvent  avantage  à  les  vendre  à  ternie  au  lieu  de  les  prêter  :  Topé- 
ration  se  trouve  simplifiée  par  Tintermédiaire  de  Targent,  comme  moyen  de 
libération  pour  Femprunteur. 

1°  Histoire  du  prêt  à  intérêt. 

*  2069.  Prohibition  canonique.  —  La  stipulation  d'usure  était  permise  à  Rome^ 
mais  les  exigences  des  prêteurs  d'argent  causaient  des  abus  sans  nombre.  Ce  fut  le  droit 
canonique  qui  prohiba,  comme  une  sorte  de  péché,  le  fait  de  prêter  son  argent  à  intérêt. 
Le  point  de  départ  est  une  parole  de  Jésus-Christ  :  «  Mutuum  date,  nihil  inde  sperantes  » 
(S^-Luc,  ch.  VI,  35)*.  Cette  prohibition  commence  à  paraître  dans  la  législation  civileau 
temps  de  Charlemagne  (Capitulaire  de  789,  art.  6,  Boretius,  t.  I,  p.  54)  et  elle  s'y  est 
maintenue  jusqu'à  la  Révolution. 

2070.  Monopole  juif.  —  Ce  que  les  chrétiens  ne  pouvaient  pas  faire  resta  permis 
aux  juifs.  Ceux-ci,  en  grand  nombre,  se  firent  prêteurs  sur  gages  et  y  gagnèrent,  avec 
de  grands  profits,  la  haine  populaire;  le  nom  de  «  juif  »  devint  synonyme  d'  «  usurier  ». 
—  Les  ordonnances  royales  réglementèrent  l'exercice  de  l'usure  par  les  banquiers  juifs. 
Une  ordonnance  du  13  mars  1360  v.  st.,  1361  n.  st.  (art.  10),  leur  permit  de  percevoir 
i  deniers  par  semaine  pour  1  livre  ou  20  sols^. 

*2071.  Conséquences.  —  La  prohibition  du  prêt. à  intérêt  était  une  de  ces  lois 
qui  sont  destinées  à  être  violées  parce  qu'il  est  impossible  de  s'y  conformer.  Le  monopole 
des  juifs  ne  suffisait  pas,  car  les  chrétiens  aussi  voulaient  prêter  leurs  capitaux  en  retirant 
de  l'emprunteur  une  juste  rétribution  du  service  rendu.  Pour  tourner  la  loi,  on  im'enta 
des  contrats  spéciaux  qui  fonctionnaient  plus  ou  moins  exactement  comme  l'aurait  fait 
le  prêt  à  intérêt,  sans  tomber  comme  lui  sous  la  prohibition  canonique. 


1  Les  lois  juives  avaient  déjà  prescrit  de  ne  point  abuser  de  l'usure  {Lévltique,  XXV, 
37-38;  Exode,  XXII,  25). 

2  Cette  ordonnance,  qui  faisait  du  prêt  à  intérêt  un  privilège  royal  pour  les  juifs, 
leur  avait  vendu  cette  faveur,  pour  payer  3  millions  d'écus  d'or  que  le  roi  de  France 
devait  au  roi  d'Angleterre  en  vertu  du  traité  de  Brétigny  (8  mai  1360). 
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Le  principal  de  ces  contrats  est  la  constitution  de  rente,  qui  existe  encore  (Voyez  ci- 
dessous  nos  2089  et  suiv.).  D'autres  étaient  des  espèces  de  vente  déguisant  un  prêt  :  tels 
furent  le  contrat  pignoratif^ ,  la  vente  à  j'éméré  (ci-dessus,  n^^  1571  et  suiv.)  et  le 
contrat  niohatra^.  On  se  servit  aussi  du  mort-gage,  espèce  de  nantissement  portant  sur 
une  chose  frugifère  :  le  créancier  gagiste  percevait,  en  guise  d'intérêls,  les  fruits  de  la 
chose  qu'on  lui  avait  donnée  en  nantissement-^.  Comp.  Léopgi.d  Delisle,  Classes  agri- 
coles en  Normandie,  p.  ^04. 

2072.  Abrogation  de  l'ancienne  règle.  —  Dès  le  déhut  de  la  Révolution,  la 
Constituante  déclara  le  prêt  à  intérêt  permis  (Décr.  3-12  oct.  1789),  et  cette  liberté  a 
tovijours  été  conservée  depuis  (art.  1905),  mais  l'intérêt  conventionnel  a  été  réglé  par  la 
loi  qui  en  a  établi  le  taux  maximum  (L.  3  sept.  1807,  art.  1«')^.  Des  lois  spéciales  ont 
été  faites  pour  l'Algérie  (n"  2082)  et  pour  les  matières  commerciales  (n«  2079). 

2"  Régime  actuel. 

*  2073.  Nécessité  d'une  stipulation  d'intérêts.  —  Le  prêt  d'ar- 
gent n'emporte  pas  par  lui-même  robligation  de  payer  un  intérêt.  Il  s'en 
fait  beaucoup  qui  sont  gratuits.  Le  prêteur  ne  peut  donc  exiger  un  intérêt 
qu'autant  qu'il  l'a  spécialement  stipulé.  La  règle  a  cet  égard  n'a  jamais 
changé  depuis  l'époque  romaine,  où  le  «  mutuum  »  n'était  productif  d'au- 
cune «  usura  »  et  obligeait  seulement  l'emprunteur  à  rendre  exactement  la 
somme  reçue  \ 


^  Le  contrat  pignoratif  est  un  prêt  fait  sous  la  forme  d'une  vente  à  réméré.  Il  difTère 
de  la  vente  à  réméré  sérieuse,  en  ce  que  l'immeuble  vendu  (qui  est  en  réalité  le  gage 
du  prêteur  d'argent)  reste  en  la  possession  de  son  ancien  propriétaire  (qui  est  en  réalité 
un  emprunteur  sur  gage).  La  vente  est  donc  entièrement  simulée  ;  le  prétendu  ven- 
deur continue  à  jouir  de  son  immeuble  en  vertu  d'un  bail  également  fictif,  à  lui  con- 
senti par  le  prétendu  acbeteur  :  le  loyer  stipulé  est  égal  aux  intérêts  de  l'emprunt.  Il 
en  résulte  que  les  choses  se  passent  comme  si  l'acheteur,  qui  verse  les  fonds  à  titre 
de  prix  d'achat  d'un  immeuble,  avait  prêté  cet  argent  en  stipulant  un  intérêt  qu'on 
lui  paie  sous  le  nom  de  «  loyer  »  ;  il  a,  de  plus,  l'immeuble  comme  garantie,  puisqu'il 
en  est  propriétaire  apparent.  De  là  le  nom  de  «  contrat  pignoratif  »  :  c'est,  en  effet,  une 
forme  cachée  d'impignoration.  Voyez  Merlin,  Répertoire,  v°  Contrat  pignoratif;  Lau- 
RiÈRE,  Coutume  de  Paris,  t.  I,  p.  273  et  sur  Loysel,  n"  484. 

2  Le  contrat  mohatra,  dont  il  est  question  dans  les  Provinciales  de  Biaise  Pascal, 
était  un  achat  au  comptant  accompagné  d'une  revente  à  terme,  ce  qui  équivalait  en- 
core à  une  impignoration  avec  versement  immédiat  d'une  somme  d'argent  restituable 
à  terme.  L'usure  consistait  à  acheter  à  bas  prix  pour  revendre  très  cher  à  terme  à  la 
même  personne  :  la  différence  faisait  le  bénéfice  de  l'usurier;  il  versait  comme  ache- 
teur au  comptant  une  somme  inférieuie  à  celle  dont  il  était  créancier  comme  vendeur 
à  terme. 

3  Le  mort-gage  était  ainsi  appelé  parce  que  les  fruits  et  revenus  que  le  créancier 
retirait  de  la  chose,  étant  touchés  par  lui  à  titre  d'intérêts,  ne  diminuaient  pas  le  prin- 
cipal de  la  dette.  D'où  la  maxime  de  Loysel:  «  Mort-gage,  qui  de  rien  ne  s'acquitte  » 
(no  484).  La  chose  engagée  était  comme  perdue  et  morte  pour  le  'débiteur.  Le  mort- 
gage  fut  prohibé  en  France  comme  équivalant  ouvertement  à  l'usure:  «  La  tierce  ma- 
nière d'usure  est  en  mort-gage  ï)(Anc.  Coût,  de  Normandie,  ch.  xx).  Innocent  III  avait 
décidé  que  le  créancier  devrait  rendre  l'objet  engagé  dès  que  la  somme  des  fruits 
perçus  égalerait  le  capital  prêté  {Décret,  greg.,  III,  xxi,  ch.  vi). 

'*  Il  est  assez  difficile  de  savoir  si,  pendant  la  Révolution,  les  parties  étaient  libres 
de  fixer  le  taux  de  l'intérêt  à  un  chiffre  quelconque.- La  jurisprudence  s'était  prononcée 
pour  l'affirmative  en  s'appuyant  sur  un  texte  très  vague,  l'art.  1"'  de  la  loi  du  5  ther- 
midor an  V,  ainsi  conçu  :  «  A  dater  de  la  publication  de  la  présente  loi,  chaque  citoyen 
sera  libre  de  contracter  comme  bon  lui  semblera  ;  les  obligations  qu'il  aura  souscrites 
seront  exécutées  dans  les  termes  et  valeurs  stipulés.  » 

'->  Toutefois,  la  loi  semble  considérer  les  intérêts  comme  une  conséquence  normale 
du  prêt,  car  elle  contient  une  disposition  qui  implique,  à  la  charge  de  l'emprunteur, 
l'existence  d'une  obligation  naturelle  de  paysr  l'intérêt  de  l'argent  qu'on  lui  a  prêté. 
En  effet,  l'art.  1906  lui  interdit  de  répéter  les  intérêts  ou,  ce  qui  reviendrait  au  même, 
de  les  imputer  sur  le  capital,  quand  il  les  a  payés  volontairement,  alors  qu'ils  n'avaient 
pas  été  expressément  stipulés. 
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Est-il  nécessaire  que  la  slij)ulalion  soit  expresse?  On  l'admet  en  général,  parce  ([ue  la 
loi  veut  que  les  intérêts  aient  été  «  stipulés  »  (Voyez  le  relevé  des  opinions  doctrinales 
<lans  DvLLOz,  liépert.,  V  Prêt  à  intérêt,  n«  26;  FuzrEK-Jli:RMAN  et  Darras,  Code  civil 
annoté,  art.   1905,  n"  6.  — En  sens  contraire,  Laurknt,  t.  XX.VI,  noS'i)*. 

2074.  Présomption  de  paiement.  —  Quand  le  créancier,  à  qui  il  est  du  des 
intérêts,  donne  quittance  du  ca[)ital  sans  en  faire  la  réserve,  la  loi  présume  que  ces  in- 
térêts ont  été  pavés;  par  conséquent,  le  débiteur  en  est  libéré  (art.  1908).  Cette  pré- 
somption, étant  de  celles  sur  le  fondement  desquelles  la  loi  refuse  l'action  en  justice,  ne 
soutire  pas  la  preuve  contraire  (ci-dessus  n"  45). 

**  2075.  Limitation  légale  du  taux  de  l'intérêt.  —  Le  taux  ou 
cliinVe  (le  l'iiitérèl  annuel-  étail  (ixé  lihremenl  par  les  parties  à  Tépoque  où 
le  Code  civil  fut  rédigé,  mais  peu  de  temps  après  une  loi  du  3  septembre  1807 
vint  restreindre  leur  liberté  sur  ce  point ^.  Il  fut  défendu  aux  particuliers 
de  stipuler  un  intérêt  conventionnel  supérieur  à  ^^  pour  100  en  matière 
civile,  à  Q  pour  100  e/j  matière  commerciale  (art.  1''").  Le  taux  de  Vintérêt 
légal*  fut  fixé  aux  mêmes  chiffres  (art.  2)\  Cette  concordance  a  cessé 
^lepuis  que  le  taux  de  l'intérêt  légal  a  été  abaissé  par  la  loi  du  7  avril  1900 
(ci-dessus,  n"*  267)  ;  le  chiffre  maximum  de  l'intérêt  conventionnel  civil  est 
maintenant /}//z5  élevé  d'une  unité  que  Vintérêt  légal:  5  pour  100  au  lieu 
de  4  pour  100.  Pour  les  affaires  commerciales,  voyez  ci-dessous,  n'^  2079. 

On  appelle  usure  Tintérêt  stipulé  au-dessus  du  chiffre  permis. 

*  2076.  Sanction  de  la  prohibition  légale.  —  La  lestriction  appor- 
tée en  1807  à  la  liberté  des  conventions  a  une  double  sanction^  Tune  civile, 
l'autre  pénale. 

1"  Sanction  civile.  —  L'intérêt  excessif  perçu  par  le  créancier  est  imputé 
de  plein  droit  sur  les  intérêts  échus,  s'il  y  en  a  encore  d'impayés,  et  subsi- 
diairement  sur  le  capital.  Tout  ce  qui  a  été  perçu  contrairement  à  la  loi  vient 
donc  en  déduction  de  la  dette.  Au  cas  où  les  sommes  ainsi  touchées  excé- 

1  Cette  règle  s'applique  aux  prêts  commerciaux  aussi  bien  qu'aux  prêts  civils.  Tou- 
tefois il  y  a  exception  au  cas  de  compte-courant  :  toute  somme  inscrite  dans  le 
compte  devient  de  plein  droit  productive  d'intérêt  au  profit  de  la  partie  qui  en  est 
créancière. 

2  Le  taux  n'est  pas,  comme  on  le  dit  à  tort,  un  rapport  entre  le  capital  et  l'intérêt; 
«  taux  »  est  le  masculin  de  «  taxe  »  et  signifie  seulement  «  détermination,  taxation  ». 
Le  rapport  s'établit  ensuite  tout  naturellement  entre  le  capital  et  l'intérêt,  tous  deux 
étant  exprimés  par  des  chiffres.  Ainsi  le  taux  est  au  denier  20  (c'est-à-dire  le  vingtième 
du  capital)  quand  l'intérêt  est  de  5  pour  100.  Si  le  taux  était  un  «  rapport  »,  on  ne  par- 
lerait pas  comme  on  le  fait  du  faux  des  amendes  ou  du  taux  des  rentes. 

3  Cette  loi,  projetée  déjà  lors  de  la  confection  du  Gode,  est  annoncée  par  les  derniers 
mots  de  l'art.  1907. 

*  Il  existe  un  taux  légal  de  l'intérêt,  qui  s'applique  toutes  les  fois  que  des  intérêts 
sont  dus  par  le  débiteur  d'une  somme  d'argent  sans  avoir  été  stipulés  et  en  vertu 
d'une  disposition  spéciale  de  la  loi.  En  pareil  cas,  aucune  stipulation  n'ayant  été 
faite  entre  les  parties,  il  est  évidemment  nécessaire  que  la  loi,  qui  fait  courir  les  inté- 
rêts d'oUice,  en  fixe  en  même  temps  le  taux  pour  qu'on  sache  quelle  somme  est  due 
à  ce  titre.  L'intérêt  qui  court  en  vertu  de  la  loi,  et  sans  avoir  été  stipulé,  est  en  géné- 
ral un  intérêt  moratoire;  cependant  il  y  a  quelques  hypothèses  où  l'intérêt  légal  ne 
suppose  pas  la  demeure  du  débiteur  :  voyez  l'art.  1548,  pour  le  cas  de  dot  en  argent 
non  payée,  quand  il  y  a  un  terme  suspensif  pour  son  versement. 

^  Le  texte  ajoute  «  le  tout  sans  retenue  ».  Allusion  à  une  ancienne  habitude  :  les 
débiteurs  étaient  autorisés  à  retenir  sur  les  arrérages  dus  par  eux  les  impôts  établis 
sur  les  rentes.  Le  texte  moderne  autorise  les  créanciers  à  se  faire  payer  l'intérêt  à 
5  ou  6  pour  100  net. 


640  CONTRATS    SPÉCIAUX 

deraient  tout  ce  qui  est  dû  au  créancier  en  intérêts  légitimes  et  en  capital 
et  accessoires,  Fexcédent  est  sujet  à  répétition  (L.  3  sept.  1807,  art.  3  ; 
L.  19  déc.  1850,  art.  1). 

2"  Sanction  pénalh.  —  La  stipulation  d'intérêts  supérieurs  au  taux  légal  constitue 
un  délit  spécial  sous  le  nom  d'usure,  puni  d'une  amende  qui  ne  peut  excéder  la  moitié 
des  capitaux  prêtes  et  d'un  emprisonnement  qui  ne  peut  excéder  six  mois  (L.  19  déc. 
1850,  art.  2  et  3).  Toutefois  c'est  seulement  V usure  habituelle  qui  est  ainsi  punie  par 
la  loi.  Un  contrat  isolé,  contenant  stipulation  d'intérêts  usuraires,  ne  suffirait  pas  à  con- 
stituer le  délit.  Les  délits  d'habitude,  dont  l'usure  est  le  meilleur  exemple,  ont  des  carac- 
tères spéciaux  et  donnent  lieu  à  des  difficultés  qui  ne  peuvent  être  expliquées  ici. 

2077.  Preuve  de  l'usure.  —  Il  est  parfois  difficile  de  reconnaître  une  convention 
usurairc  ;  personne  n'est  plus  ingénieux  que  l'usurier  à  cacher  la  vraie  nature  de  ses  opé- 
rations. Gomme  il  s'agit  de  faits  délictueux,  tous  les  moyens  de  preuve  sont  admissibles, 
même  les  simples  présomptions;  mais  malgré  ces  facilités,  la  preuve  est  presque  toujours 
impossible  en  fait'. 

*2078.  Contrats  soumis  à  ce  système.  —  La  limitation  de  lintérèt 
établie  par  la  loi  de  1807  est  spéciale  au  contrat  de  prêt.  Cela  n'est  pas  dit 
expressément  dans  son  texte,  mais  la  loi  n'a  été  faite  que  pour  réprimer  les 
exigences  des  prêteurs  d'argent,  et  Tart.  3  en  révèle  la  portée  restreinte,  en 
disant,  d'une  façon  incidente,  «lorsqu'il  sera  prouvé  que  le /j/'e^  conven- 
tionnel.. ».  Voyez  cependant  Lopinion  contraire  soutenue  par  M.  Boistel, 
dans  les  notes  ci-dessus  au  n°  1  527. 

Par  conséquent,  dans  fout  contrat  autre  que  le  prêt,  l'intérêt  conventionnel  peut 
excéder  le  taux  légal.  Par  exemple,  un  vendeur  peut  stipuler  pour  le  prix  de  venter 
tant  qu'il  restera  dû,  une  somme  supérieure  à  5  pour  100  à  titre  d'intérêts;  celui  qui 
s'engage  à  verser  une  dot  eh  argent  peut  promettre  un  intérêt  quelconque  jusqu'au  jour 
de  sa  libération,  etc.  ;  tout  ce  qui  dépasse  le  taux  normal  de  l'intérêt  à  l'époque  oii  pa- 
reille convention  est  faite  doit  être  considéré  comme  un  supplément  du  prix  ou  de  la  dot. 
—  Par  conséquent  encore  le  délit  d'usure  n'est  possible  que  dans  un  contrat  de  prêt 
(Paris,  20  janvier  1892,  D.  93.  2.  305,  S.  94.  2.  169). 

Quant  au  prêt  lui-même,  il  n'est  soumis  à  ce  régime  qu'autant  qu'il  a  pour  objet  de 
l'argent.  Argument  du  titre  de  la  loi  :  «  Loi  sur  le  taux  de  l'intérêt  de  l'argent.  )>  Et 
encore  la  jurisprudence  admet  que  lorsque  le  prêt  d'argent  présente  un  caractère  aléatoire, 
il  cesse  lui-même  d'être  régi  par  la  loi  de  1807  (Gass.,  6  déc.  1886,  D.  87.  1.  312,  S. 
87.  1.419). 

Mais,  bien  entendu,  la  limitation  s'applicjue  aux  contrats  qui  fonctionnent  à  la  place  du 
prêt  d'argent,  comme  les  constitutions  de  rente  et  les  ventes  /ic^à'es  destinées  à  cacher 
un  prêt  usuraire. 

*  2079.  Règle  spéciale  aux  prêts  cominerciaux.  —  De  tout  temps  le  com- 
merce a  joui  en  cette  matière  d'un  régime  de  faveur.  Déjà  la  loi  de  1807  autorisait  la 
})erception  d'un  intérêt  supérieur  à  celui  du  droit  civil  (6  pour  100  au  lieu  de  5  pour 
100),  et  la  pratique  des  banques  ainsi  que  la  jurisprudence  augmentaient  encore  cette 
différence  par  plus  d'un  moyen.  x\ujourd'liui  la  faveur  est  plus  complète  encore:  la  loi  du 

1  L'usurier  a  en  effet  un  moyen  infaillible  pour  se  soustraire  à  toute  vérification  : 
c'est  de  se  faire  remettre  un  billet  constatant  qu'il  a  versé  une  somme  supérieure  à 
celle  qu'on  lui  a  demandée  et  qu'il  a  effectivement  remise  à  l'emprunteur.  Il  est  clair 
que  l'intérêt  devient  tout  de  suite  usuraire,  bien  qu'il  soit  en  apparence  de  5  pour  100 
eu  égard  à  la  somme  énoncée  dans  le  billet.  Le  prêteur,  qui  n'a  versé  qu'une  somme 
moindre,  touche  en  réalité  plus  de  5  pour  100,  sans  compter  que  la  différence  entre 
les  deux  sommes  constitue  pour  lui  un  profit  supplémentaire.  Mais  comment  prouver 
la  vérité  en  pareil  cas  ? 
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12  janvier  1886  a  établi  la  liberté  de  l intérêt  on  matière  commerciale.   Toute  liinilo 
est  par  là  siippriiuce '. 

2080.  Distinction  du  prêt  commercial  et  du  prêt  civil.  —  Comment  savoir 
«i  le  prêt  est  lait,  ainsi  que  le  dil  la  loi,  «  en  matière  commerciale  »,  ou  «  en  matière 
ci\ile  »?  L  opinion  et  la  jurispruilencc  ne  sont  pas  absolument  fixées  sur  ce  point.  On  est 
bien  d'accord  pour  dire  qu'un  prêt  est  commercial  lorsque  l'argent  j)rèté  doit  être  em- 
ployé à  une  opération  commerciale,  quelle  que  soit  la  qualité  des  parties,  mais  il  y  a  des 
doutes  sur  des  prêts  faits  par  des  banquiers  à  des  non  commerçants.  Comme  ces  questions 
intéressent  moins  le  droit  civil  que  le  droit  pénal  (pour  la  répression  de  l'usure)  et  le 
droit  commercial  (pour  le  commerce  de  ban([ue),  nous  nous  bornerons  à  citer  quelques 
arrêts  (Cass.,  9  nov.  1888,  I).  89.  1.  272,  S.  89.  I.  393;  Lyon,  3  juin  1889,  D.  90, 
2.  41;  Paris,  28  déc.  1893,  J).  9i.  2.  500,  S.  95.  2.  75;  Çass.,  12  juin  \%^\,  D.  94. 
1.  473).  Voir  l'analyse  de  ces  questions  dans  Dai.loz,  Sappl.,  yo  Prêt  à  Intérêt, 
«os  126-132;  Fuzikk-Herman  et  Dakras,  (Jade  ci^nl  annoté,  art.  1907  n®s  HO  et  suiv. 

2081.  Discussions  sur  le  principe  de  la  limitation.  —  Il  y  a  peu  de  lois 
aussi  discutées  que  celle  de  1807  sur  le  taux  de  l'intérêt.  Déjà  le  commerce,  dont  les  opé- 
rations étaient  entravées  par  la  crainte  de  poursuites  criminelles  et  de  restitutions  civiles, 
a  obtenu  gain  de  cause  et  a  été  entièrement  affranchi;  mais  la  limitation  subsiste  en  ma- 
tière civile.  Ce  système  restrictif  de  la  liberté  des  conventions  a  encore  de  nombreux  par- 
tisans, qui  redoutent  les  usuriers  comme  un  fléau,  et  font  valoir  la  facilité  avec  laquelle 
les  pauvres  gens,  qui  sont  soumis  à  de  perpétuels  besoins  d'argent,  se  laissent  entraîner 
à  souscrire  des  obligations  Irop  onéreuses.  On  peut  leur  répondre  que  les  lois  répres- 
sives de  l'usure  ne  l'empêchent  pas  de  se  pratiquer  :  elles  la  forcent  seulement  à  se  cacher 
■et,  par  suite,  à  se  faire  plus  exigeante  et  plus  dangereuse.  A  mesure  que  croissent  les 
dangers  attachés  au  métier  de  prêteur  d'argent,  l'usurier  devient  plus  âpre  au  gain  et  se 
dédommage  des  risques  qu'il  court  par  l'énormité  de  ses  profits.  La  protection  légale  se 
retourne  ainsi  contre  ceux  qu'on  voulait  protéger.  Le  remède  à  cette  situation,  qui  atout 
l'air  d'un  cercle  vicieux,  ne  peut  venir  que  d'une  bonne  organisation  du  crédit:  plus  il 
sera  facile  de  se  procurer  de  l'argent  dans  des  maisons  sérieuses,  pratiquant  le  prêt  hon- 
nêtement, plus  le  taux  de  l'usure  baissera.  Mais  le  danger  ne  disparaîtra  jamais  complète- 
ment pour  les  gens  besogneux,  qui  n'ont  point  de  garantie  à  offrir  à  leurs  prêteurs. 

2082.  Régime  de  l'Algérie.  —  En  i^lgérie,  après  la  conquête,  l'intérêt  conven- 
tionnel a  été  d'abord  exceptionnellement  élevé,  il  a  atteint  jusqu'à  30  pour  100  dans  les 
prêts  hypothécaires  ;  pour  les  prêts  simples,  il  dépassait  encore  ce  chiffre.  Une  ordon- 
nance du  8  octobre  1835  fixa  le  taux  légal  à  10  pour  100;  la  loi  du  27  août  1881  l'a 
ramené  à  6  pour  100  en  matière  civile  aussi  bien  qu'en  matière  commerciale.  Ces  deux 
textes  ont  laissé  libre  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel. 

2083.  Législations  étrangères.  —  La  liberté  de  l'intérêt  conventionnel  existe 
dans  la  plupart  des  pays.  En  Italie  (art.  1831  C.  civ.),  en  Espagne  (L.  14  mars  185f>), 
€n  Belgique  (L.  5  mai  1865),  en  Allemagne  (L.  fédérale,  14  nov.  1867),  etc.  Mais 
dans  divers  pays,  notamment  en  Italie,  on  a  pris  quelques  précautions  dans  l'intérêt 
des  emprunteurs.  En  Suisse,  la  liberté  n'existe  pas  partout;  le  Code  fédéral  des  oblii^a- 
tions  de  1881  (art.  337)  laisse  ce  point  sous  l'empire  des  législations  cantonales,  Pour 
plus  de  détails,  voyez  Lyon-Gaen  et  Renault,  Précis,  t.  I,  p.  771,  Traité,  t.  IV, 
a-^  698  bis. 

2084.  Remboursement  avant  terme. —  L'obligation  de  remboarso-r 
la  somme  prêtée  est  nécessairement  une  obligation  à  terme,  et  la  plupart 
du  temps  ce  terme  est  fort  long  ;  il  va  parfois  jusqu'à  soixante  et  soixanlc- 
<iuinze  ans  dans  les  emprunts  des  États  et  des  grandes  sociétés. 

Alors  est  née  la  question  de  savoir  si  le  débiteur,  qui  a  les  moyens  de  se 

1  II  y  avait  eu  des  précédents  pour  les  matières  spéciales;  L.  9  juin  1857,  art.  8, 
pour  la  Banque  de  France;  L.  10  juillet  1885,  sur  l'hypothèque  maritime,  art.  38. 
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libérer,  peut  imposer  au  créancier  le  remboursement  avant  terme,  quand  il 
y  trouve  avantage,  par  exemple  quand  le  loyer  de  V argent  a  baissé  et  qu'il 
peut  trouver  à  emprunter  à  meilleur  compte.  Cette  question  dépend  du 
point  de  savoir  si,  dans  le  prêt  à  intérêt,  le  terme  est  stipulé  en  faveur  du 
créancier  en  même  temps  que  du  débiteur,  ou  s'il  est  en  faveur  du  débiteur 
seulement.  Elle  a  déjà  été  examinée  plus  baut  à  propos  de  la  controverse 
plus  générale  que  soulève  Tart.  1187  (ci-dessus  n*''  360-361). 

C.  —  Des  prêts  amortissables. 

*  2085.  Inconvénients  des  prêts  à  échéance  fixe.  —  Sous  sa  forme  antique 
du  prêt  remboursable  à  échéance  fixe,  oe  contrat  se  prête  mal  aux  besoins  de  la  pratique. 
C'est  une  grosse  somme  qu'il  faut  retrouver  à  un  jour  donné  pour  se  libérer;  la  plu- 
part des  emprunteurs  n'y  réussissent  pas*  et  sont  obligés  ou  d'obtenir  un  renouvelle- 
ment du  prêt  ou  de  trouver  un  second  emprunteur  pour  rembourser  le  premier.  A  chaque 
fois,  la  dette  se  grossit  des  frais  qu'exige  le  nouveau  contrat.  On  constate  ainsi  que  le 
total  de  la  dette  hypothécaire  augmente  chaque  année  sans  profit  réel  pour  les  proprié- 
taires. Le  sectionnement  du  capital  en  plusieurs  fractions  atténue  cet  inconA'énient  sans  le 
faire  disparaître. 

2086.  Système  de  l'amortissement.  —  Un  genre  de  prêt  infiniment  plus  com- 
mode pour  la  libération  des  emprunteurs  a  été  inventé  dans  les  temps  modernes  :  c'est 
le  système  du  remboursement  par  annuités.  Chaque  année  l'emprunteur  paie  une 
somme  fixe  qui  ne  varie  pas  pendant  toute  la  durée  du  prêt.  Cette  somme  est  calculée  de 
telle  façon  que,  dès  la  première  année,  l'emprunteur  paie,  outre  l'intérêt,  une  petite 
fraction  du  capital.  L'intérêt  cessant  de  courir  pour  toute  la  portion  du  capital  déjà  rem- 
boursée ou  amortie,  la  somme  payée  à  titre  de  capital  grossit  sans  cesse  sans  que  l'annuité 
change  :  elle  s'accroît  à  chaque  versement  de  tout  ce  qui  cesse  d'être  dû  en  intérêts,  si 
bien  qu'en  un  nombre  déterminé  d'années,  quarante,  cinquante,  soixante-quinze  ans,^ 
selon  la  convention,  le  prêt  se  trouve  entièrement  remboursé  sans  que  le  débiteur  ait  eu 
à  aucim  moment  à  faire  un  effort  comparable  à  celui  qu'exigerait  le  remboursement  d'un 
prêt  à  échéance  fixe. 

Malheureusement  ce  genre  de  prêt  ne  peut  être  consenti  que  par  des  sociétés,  telles  que 
le  Crédit  foncier  de  France  :  par  la  longueur  de  sa  durée,  il  est  peu  praticable  entre  par- 
ticuliers. De  plus,  que  ferait  le  créancier  de  ces- petites  sommes  de  capital  qu'on  lui  rem- 
bourse tous  les  six  mois  et  dont  lechiff're  varie  d'un  semestre  à  l'autre?  Une  grande  société 
financière  peut  seule  employer  ce  système.  Qu'importe  aux  particuliers  qui  ont  besoin 
d'argent,  s'ils  savent  où  trouver  le  moyen  d'emprunter  sous  cette  forme.^* 

2087.  Autre  emploi  des  prêts  amortissables.  —  Le  système  de  l'amortisse- 
ment est  aussi  employé  dans  la  circonstance  inverse  quand  c'est  V emprunteur  qui  est  une 
grande  société,  ou  une  personne  morale.  Exemple:  l'Etat,  les  départements,  les  villes,  les 
compagnies  de  chemins  de  fer  empruntent  volontiers  sous  la  forme  de  prêts  amortis- 
sables. Pour  en  faciliter  le  placement,  leurs  emprunts  sont  fractionnés  entre  les  mains  des^ 
créanciers  sous  le  forme  à' obligations,  titres  indivisibles  dont  la  valeur  nominale  est  de 
500  francs  au  plus,  et  qui  sont  remboursables  (ordinairement  en  soixante- quinze  ans)  par 
voie  de  tirage  au  sort.  L'amortissement  de  l'emprunt  porte  chaque  année  sur  un  nombre 
sans  cesse  croissant  de  ces  obligations. 

2088.  Conversion  des  emprunts  amortissables.  —  On  appelle  «  conversion  « 
l'opération  qui  consiste  à  rembourser  un  emprunt  contracté  à  un  intérêt  donné,  au  moyen 

1  Cela  est  surtout  vrai  pour  les  prêts  faits  à  l'agriculture.  L'emprunteur  a  employé 
le  fonds  à  des  travaux  d'amélioration  qui  ne  deviennent  productifs  qu'à  la  longue;  il 
lui  faut  longtemps  pour  reconstituer  le  capital  dépensé,  et  l'échéance  arrive  toujours 
trop  vite. 
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lie  fonds  provenant  trtin  nouvel  emprunt  contraclr  à  un  inlorèl  plus  bas.  Ordinairement 
l'ancien  j)rèleur  acceplt>  les  condilions  nouvelles,  el  tout  se  borne  à  une  diminution  d'in- 
lérèts.    \  ovez  ce  (jui  est  dit  plus  loin  de  la  conversion  des  renies. 

C'est  surtout  pour  les  emprunts  amortissables,  (jui  sont  des  opérations  à  longue  durée, 
que  la  question  ilu  remboursement  avant  terme  s'est  posée  (voyez  cl  dessus  n»  .'J6I).  On 
a  vu  établir  en  principe,  dans  une  allairc  intéressant  la  Compagnie  de  l'Est,  que  «  tout 
ce  qui  est  amortissable  n'est  pas  convertible  »  (Class.,  21  avril  1896,  D.  96.  1.  484,  S. 
97.  I.  'i81)i. 

Des  dilïicultés  spéciales  se  présentent  cpiand  il  s'agil  d'ohligtdio/is  à  prime,  rendjour- 
sables  moyennant  un  capital  supérieur  à  la  somme  réellement  prêtée  Vo^ez  Lyon, 
13  mars  1900.  D.  1900.  2.  :}29;  Gand,  16  juin  1900  et  Bruxelles,  26  déc.  1900^  D. 
1901.  2,  et  les  renvois.  Voyez  aussi  LYOK-(i.\i;N  et  Renault,  Traité,  3"  édit.,  t.  II, 
n"  580. 
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2089.  Définition.  —  On  appelle  «  constitution  de  rente  »  la  conven- 
tion par  la(inelle  une  personne  s'engage  k  servir  une  rente  à  une  autre  en 
échange  d'un  capital  en  argent  dont  le  remboursement  sera  purement 
facultatif.  On  sait  déjà  que  ce  contrat  a  été  inventé  pour  tenir  lieu  du  prêt 
à  intérêt  qui  était  jadis  interdit  (ci-dessus  n"^  2069  et  suiv.  ^). 

*2090.  Sa  rareté.  —  Ce  genre  de  contrat  n'est  plus  guère  employé  que  dans  les 
emprunts  d'Etat  ;  les  particuliers  ont  à  leur  disposition  la  forme  du  prêt  à  intérêt  qui 
leur  est  plus  commode.  Comp.  t.  I,  l^e  édit.,  n»  889  ;  2"  édit.,  n»  853.  Cette  rareté  du 
contrat  nous  dispensera  d'insister  longuement  sur  les  règles  qui  lui  sont  applicables. 

*  2091.  Assimilation  de  la  constitution  de  rente  au  prêt.  — 
Pour  donner  au\  emprunts  contractés  sous  la  forme  de  constitutions  de 
rente  une  apparence  licite,   on  rapprocliait  jadis  ce  contrat  de  la  vente  ^ 

i  Cet  arrêt  atteint  doublement  l'État,  qui  ne  pourra  pas  convertir  son  3  pour  100 
aniortissal^le  et  qui  sera  obligé  de  payer  aux  compagnies,  à  titre  de  garantie  d'inté- 
rêts, ce  que  celles-ci  auront  à  supporter  en  trop  pour  le  service  de  leurs  emprunts. 
IMusieurs  compagnies,  notamment  celles  de  Lyon  et  d'Orléans,  ont  pris  leurs  précau- 
tions à  cet  égard  el  se  sont  réservé,  lors  de  l'émission  de  leurs  emprunts,  la  l'acuité 
de  les  convertir. 

^  On  sait  déjà  que  la  rente  est  une  prestation  annuelle  (t.  1,  1'*  édit.,  n''88o  ;  2^  édit., 
n"  849).  Sur  la  distinction  des  diverses  sortes  de  rentes,  voyez  t.  1,  1'^  édit.,  n"  1105  ; 
2"=  édit.,  n°  852,  et  sur  leur  caractère  mobilier,  t.  1,  l'«  édit.,  n°^  890  et  200;  2^  édit., 
n*"  854  et  1949.  Depuis  un  édit  de  Charles  IX,  de  novembre  1565,  on  ne  pouvait  plus 
constituer  à  prix  d'argent  que  des  rentes  en  argent  (Pothier,  Constitution  de  rente, 
n°  28).  Le  Code  n'a  pas  reproduit  cette  disposition;  néanmoins  il  ne  prévoit  qu'un  in- 
térêt (en  argent)  stipulé  comme  objet  de  la  rente  constituée,  et  en  fait  on  ne  stipule 
pas  autre  chose,  puisque  ce  contrat  remplace  le  prêt  à  intérêt,  dans  lequel  la  prestation 
annuelle  a  toujours  pour  objet  de  l'argent. 

3  On  considérait  l'emprunteur  (qui  devenait  le  débirentier)  comme  vendeur  de  la 
rente:  il  était  censé  vendre  à  prix  d'argent  au  capitaliste  qui  lui  remettait  les  fonds  le 
droit  d'exiger  de  lui  chaque  année  la  rente  convenue.  Cependant  on  reconnaissait  que 
la  constitution  de  rente  n'était  pas  de  tous  points  comparable  à  la  vente  1°  parce 
qu'elle  était  un  contrat  réel,  alors  que  la  vente  est  consensuelle  ;  2°  parce  que  Tache- 
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Rédigé  sous  un  régime  qui  reconnaissait  la  légitimité  du  prêt  à  intérêt,  le 
Code  a  abandonné  ce  point  de  vue  et  rapproché  au  contraire  la  rente  cons- 
tituée du  prêt  véritable.  L'art.  1909  confond  même  les  deux  contrats  en 
disant:  «  On  peut  aussi  stipuler  un  intérêt  moyennant  un  capital  que  le 
prêteur  s'interdit  d'exiger.  Dans  ce  cas,  ]e  prêt  prend  le  nom  de  constitution 
de  rente.  »  Malgré  cette  assimilation,  il  y  a  une  différence  fondamentale 
entre  la  constitution  de  rente  et  le  prêt  :  c'est  le  défaut  d'exigibilité  du 
capital  (ci-dessous  n°  2093).  La  rente  est  constituée  moyennant  un  capital 
que  le  prêteur  s'interdit  d'exiger  (art.  1909). 

2092.  Conséquence.  —  Il  résulte  de  celte  assimilation  que  les  lois  qui  ont  res- 
treint la  liberté  des  conventions  en  matière  d'intérêt  s'appliquent  à  la  constitution  de 
rente  comme  au  prêt,  et  qu'aujourd'hui  encore  le  taux  ne  peut  dépasser  5  pour  100  en 
matière  civile.  Il  en  est  ainsi  tout  au  moins  pour  le  cas  où  la  rente  est,  comme  le  dit 
l'art.  1910,  «  constituée  en  perpétuel  ».  Si  la  rente  est  viagère,  comme  cela  est  permis, 
son  caractère  aléatoire  l'affranchit  de  toute  limitation. 

**  2093.  Faculté  perpétuelle  de  remboursement.  —  Le  capital 
que  le  prêteur  à  versé  pour  obtenir  la  rente  ne  doit  jamais  devenir  exi- 
gible de  sa  part  ;  à  aucune  époque,  sauf  les  exceptions  indiquées  plus  loin 
(n°  2095),  il  n'en  pourra  demander  le  remboursement.  Par  là  la  rente  s'op- 
pose aux  créances  ordinaires,  qui,  même  quand  elles  sont  suspendues  par 
un  terme  ou  quand  elles  dépendent  d'une  condition,  fiuissent  toujours  par 
devenir  exigibles.  Comp.  t.  I,  l'*^  édit.,  n'^  882;  2-=  édit.,  n*^  84G.  Mais,  si  le 
capital  versé  n'est  jamais  exigible  à  la  volonté  du  prêteur,  il  est  toujours 
remboursable  à  la  volonté  de  Temprunteur.  Celui-ci  peut  se  libérer  de  l'obli- 
gation indéfinie  qui  pèse  sur  lui  de  payer  tous  les  ans  la  rente,  en  resti- 
tuant le  capital  qu'il  avait  reçu.  C'est  ce  que  le  Code  appelle  le  rachat  de  la 
rente  (art.  1911  et  1912).  expression  (]ui  remoute  au  temps  où  la  constitu- 
tion de  rente  était  assimilée  à  la  vente  ^ 

2094.  Conventions  relatives  au  remboursement  des  rentes.  —  Ancienne 
ment  la  rente  constituée  était    toujours   et  essentiellement    remboursable,  ou,  comme  on 
(lisait  alors  et  comme  s'exprime  encore  le  Gode,  rachetable.  La  loi   moderne   (art.    1911, 
al.  2)  permet  aux  parties  de  supprimer  cette  faculté  de    rachat  pendant   un    certain   délai 


leur  de  la  rente  ne  contractait  aucune  obligation,  ayant  par  hypothèse  versé  d'avance 
la  somiue  convenue  ;  3°  parce  que  les  deux  parties  se  foiarnissaient  réciproquement 
de  l'argent,  tandis  que  dans  la  vente  l'acheteur  seul  doit  de  l'argent,  le  vendeur  doit 
une  chose  en  nature. 

1  Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des  rentes  établies  par  constitution,  c'est-à-dire  à 
la  suite  d'un  emprunt.  Mais  une  rente  perpétuelle  peut  aussi  être  établie  à  titre  (/ra- 
tait, par  donation  ou  par  legs.  Ouelle  que  suit  son  origine,  la  rente  est  toujours  rem- 
boursable ou  racheiable.  Seulement,  quand  elle  a  été  donnée  ou  léguée,  le  capital  à 
rembourser  n'est  pas  connu,  puisqu'il  n'en  a  point  été  versé.  Quelle  somme  alors  sera 
due,  quand  le  débirentier  voudra  éteindre  la  rente?  Un  arrêt  a  décidé  que  le  rachat 
se  ferait  au  denier  vingt,  c'est-à-dire  en  remboursant  une  somme  vingt  fois  supé- 
rieure à  la  rente  annuelle  (Besançon,  23  déc.  1891,  D.  92.  2.  303).  C'est  l'application  de 
la  loi  des  18-29  déc.  1790,  tit.  III,  art.  2.  Le  remboursement  ainsi  elîectué  correspond 
à  une  constitution  de  rente  faite  à  5  p.  100.  Il  faudrait  aujourd'hui  tenir  compte  de 
la  loi  du  7  avril  1900  et  rembourser  au  denier  vingt-cinq,  qui  correspond  au  taux  de 
4  p.  100. 


f 
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(jui  ne  poul   c\C('der    dix   ans  '.  Slipiilée  pour  un  tem[)s  plus  long,  l'interdiction  de  rcm- 
hoiirser  serait  réductible  au  délai  légal. 

2095.  Cas  où  le  capital  de  la  rente  devient  exigible.  —  On  appelle  «  capi 
(al  de  la  rente  »  la  somme  qui   a    été    versée    à   l'emprunteur,    ou    bien,   dans  les  rentes 
établies  à    titre  gratuit,    la   somme    moyennant  laquelle  la  renie  pourrait  être  rachetée. 
Si  ce  capital  n'est  pas  exigible  en  principe,  il   le  devient  par  exception   dans  les  cas  sui- 
vants : 

1°  Si  le  débiteur  cesse  de  remplir  ses  obligations  pendant  deux  années  (art. 
1912),  c'est-à-dire  s'il  se  met  en  retard  de  façon  à  devoir  deux  années  d'arriéré.  Applica- 
tion particulière  du  principe  général  de  l'art.  1184,  sur  la  résolution  des  contrats  synal- 
lagmatiques  pour  défaut  d'exécution  par  l'une  des  parties  2. 

2^*  S'il  manque  à  fournir  les  sûretés  promises  (art.  1912),  ovi,  ce  qui  revient  au 
môme,  s'il  diminue  par  son  fait  celles  qu'il  a  données  (arg.  art.  1188). 

3°  S'il  tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture  (art.  1913).  Mémo  résultat  s'il  est  mis 
en  liquidation  judiciaire. 
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*  2096.  Définition.  —  On  appelle  anatocisme  la  capitalisation  des  intérêts,  qui 
les  rend  à  leur  tour  productifs  d'intérêts  à  la  façon  d'un  capital,  à  mesure  qu'ils  arrivent 
à  échéance.  Le  mot  àvaTO/.'.arj.d;  servait  déjà  en  Grèce  pour  désigner  l'intérêt  des  intérêts 
(toxÔ;  =  produit,  intérêt). 

2097.  Dangers  de  l'anatocisme.  —  La  capitalisation  des  intérêts  est  dangereuse 
parce  qu'elle  augmente  avec  rapidité  le  passif  des  débiteurs  assez  peu  fortunés  pour  ne 
pas  pouvoir  faire  face  au  paiement  régulier  des  intérêts  de  leurs  dettes.  Supposons  le 
taux  de  l'intérêt  fixé  à  4  pour  100  :  si  les  intérêts  ne  sont  pas  payés,  et  s'ajoutent  chaque 
année  au  capital,  le  capital  dû  se  trouvera  doublé  en  quatorze  ans  environ  3. 

1  II  existe  à  ce  point  de  vue  une  différence  remarquable  entre  le  prêt  à  intérêt  et 
la  constilulion  de  rente.  Un  prêt  peut  être  fait  pour  une  durée  quelconque,  bien  supé- 
rieure à  dix  an?;  on  voit  des  prêts  amortissables  de  soixante-quinze  ans;  il  est 
même  plus  que  douteux  que  la  limite  de  quatre-vingt-dix-neuf  ans,  établie  par  l'ar- 
ticle P''  de  la  loi  des  18-29  déc.  1790  pour  les  baux  et  emphytéoses,  soit  applicable  au 
prêt  d'argent,  malgré  son  affinité  avec  les  locations  de  choses.  U'un  autre  côté,  la 
jurisprudence  française  reconnaît  que  le  terme  du  prêt  est  stipulé  dans  l'intérêt  du 
créancier,  autant  que  dans  l'intérêt  du  débiteur.  Il  en  résulte  qu'un  emprunt  fait  sous 
forme  de  prêt  lie  le  débiteur  pour  une  durée  de  quatre-vingt-dix-neuf  ans  et 
peut-être  même  indéfinie,  tandis  que  l'emprunteur  par  constitution  de  rente  ne  peut 
s'interdire  la  faculté  de  remboursement  que  pour  dix  ans  au  plus. 

2  On  objecte  que  la  constitution  de  rente  est  un  contrat  unilatéral  et  que  l'art.  1184 
est  fait  pour  les  contrats  synallagmatiques.  Mais  les  contrats- réels  ne  sont  unilatéraux 
que  grâce  à  leur  mode  de  formation  ;  en  réalité,  ils  comportent  des  prestations  réci- 
proques comme  les  contrats  synallagmatiques,  et  il  y  a  même  raison  pour  admettre  le 
droit  de  résolution. 

3  Si  on  se  bornait  à  additionner  tous  les  ans  les  intérêts  échus,  sans  les  rendre 
eux-mêmes  productifs  d'intérêts,  le  chiffre  de  la  dette  mettrait  vingt-cinq  ans  à  dou- 
bler par  l'accumulation  des  intérêts  impayés,  puisque  l'intérêt  est  le  vingt-cinquième 
du  capital.  Mais  avec  l'anatocisme,  il  faut  tenir  compte  de  l'augmentation  que  pro- 
curent chaque  année  les  intérêts  des  années  précédentes  qui  sont  déjà  capitalisés. 
Cette  augmentation  faible  au  début,  devient  de  plus  en  plus  forte.  Ainsi,  pour  une 
somme  de  20  000  francs  prêtée  à  5  pour  100  avec  anatocisme,  l'intérêt  annuel  est  de 
1  000  francs  la  première  année,  1  050  la  seconde,  1  102  fr.  50  la  troisième,  etc.  et  le 
capital  se  trouve  être  de  21  000  francs  au  bout  d'un  an,  de  22  050  francs  au  bout  de 
deux  ans,  de  23152  fr.  50  au  bout  de  trois  ans,  etc.  Sans  anatocisme,  il  n'y  aurait  en- 
core que  23  000  francs  de  dus,  20  000  de  capital  et  3  000  d'intérêts. 
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2098.  Prohibition  de  Justinien.  —  Déjà  dans  l'antiquilc  on  avait  éprouvé  les 
dangers  de  l'anatocisme.  lîeaiicoup  d'usuriers  abusaient  de  cette;  convention,  qui  semble  à 
première  vue  favorable  aux  débiteurs  en  les  dispensant  de  pa^er  annuellement  les  intérêts, 
mais  qui  tend  à  les  écraser  rapidement  sous  le  poids  de  leurs  dettes.  Justinien,  renchéris- 
sant sur  les  restrictions  établies  par  la  législation  antérieure,  avait  fini  par  interdire  l'ana- 
tocisme d'une  manière  absolue  (^Code  de  Justinien,  liv.  IV,  tit.  32,  loi  28). 

2099.  Réglementation  moderne.  —  Notre  ancien  droit  avait  conservé  l'an- 
cienne prohibition  romaine,  mais  le  Gode  civil  ne  l'a  pas  reproduite.  En  1804  on  s  est 
borné  à  diminuer  les  dangers  de  ianatocisme  en  réduisant  son  emploi  par  dii'crses 
restrictions.  Celte  réglementation,  contenue  dans  les  art.  115't  et  1155,  varie  selon  la 
nature  des  intérêts  quil  s'agit  de  capitaliser. 

1"  Intérêts  de  capitaux  exigibles. 

2100.  Définition  de  ces  intérêts.  —  L'anatocisme  est  surtout  dangereux  qua.id 
le  créancier  peut  exiger  un  jour  le  capital  et  les  intérêts  accumulés;  c'est  cette  charge 
qui  est  écrasante  pour  le  débiteur.  Or  cela  n'est  à  craindre  que  pour  les  créances  dites 
«  exigibles  »,  c'est-à-dire  celles  qui  comportent  l'exigibilité  plus  ou  moins  proche  du 
capital.  Tels  sont  le  prix  d'une  {'ente,  le  montant  d'un  prêt,  etc.  Cette  catégorie  com- 
prend d'ailleurs  la  plus  grande  partie  des  créances  ;  le  régime  qui  lui  est  appliqué  repré- 
sente donc  le  droit  commun. 

2101.  Restrictions  établies  pour  leur  capitalisation.  —  L'art.  1154  <pii 
régit  ces  intérêts  formule  une  double  restriction  ;  la  première  est  certaine,  la  seconde  esl 
controA'ersée. 

1°  11  n'est  permis  de  capitaliser  l'intérêt  qu'autant  qu'il  est  dû  pour  une  année 
entière  (art.  1154);  la  loi  défend  donc  d'ajouter  au  capital  les  intérêts  d'un  temps  plus 
court,  par  semestre  ou  par  trimestre  * .  —  De  même,  en  l'absence  de  convention  d'ana- 
tocisme,  la  sommation  (jadis  la  demande  en  justice)  ne  fait  pas  courir  les  intérêts  de  la 
somme  réclamée  si  elle  représente  moins  d'une  année  de  revenu. 

2^  La  convention  d'anatocisme  ne  peut  être  faite  que  pour  des  intérêts  déjà  échus  au 
moment  où  elle  intervient.  C'est  ce  qui  résulte  du  texte  :  «  Les  intérêts  échus  des  capi- 
taux... »  Le  débiteur  ne  pourrait  donc  pas  promettre  d'avance  à  son  créancier,  qu'on 
capitalisera  à  l'avenir  chaque  année  d'intérêts  échue  et  non  pavée. 

L'avantage  qu'on  trouve  à  rejeter  la  convention  anticipée  d'anatocisme  est  d'appeler 
chaque  année  l'attention  du  débiteur  sur  la  rapidité  avec  laquelle  s'accroît  sa  dette  ;  si  on 
lui  permettait  de  l'établir  une  fois  pour  toutes  par  la  convention  initiale,  il  serait  à  crain- 
dre qu'il  ne  l'acceptât  trop  facilement. 

2102.  Controverse  sur  la  seconde  condition.  —  Le  sens  de  l'art.  1154  est 
très  discuté  dans  la  doctrine.  Beaucoup  d'auteurs  pensent  que  la  loi  n'exige  pas  que 
l'échéance  des  intérêts  précède  la  convention  d  anatocisme  (AuuRy  et  Rau,  §  308,  tevle 
et  note  58;  Dalloz,  Bépert.,  v<^  Prêt  à  intérêt,  n^  140).  Mais  cetlo  opinion  réduit  à 
rien  le  sens  du  mot  «  échus  »  qui  se  trouve  dans  la  loi  :  le  texte  signifierait  simplement 
que  les  intérêts  ne  peuvent  produire  d'intérêts  qu'à  partir  de  leur  échéance.  Cela  était 
de  toute  évidence  et  n'avait  pas  besoin  d'être  dit  :  comment  une  dette  qui  n'existe  pas 
encore  pourrait-elle  produire  des  intérêts  ?  Il  vaut  mieux  croire  que  la  loi  a  entendu  que 

1  On  a  fait  observer,  avec  beaucoup  de  raison,  qu'en  édictant  cette  règle,  qu'il* 
considéraient  sans  doute  comme  une  protection  très  utile  pour  les  débiteurs,  les  au- 
teurs du  Code  ne  se  sont  pas  rendu  compte  de  son  peu  d'etlicacité.  On  a  calculé 
qu'avec  l'anatocisme  annuel  au  taux  de  5  p.  100  le  capital  met  un  peu  plus  de  qua- 
torze ans  à  doubler;  le  chiiïre  exact  qui  exprime  le  temps  nécessaire  pour  le  dou- 
blement du  capital  est  li.  21,  l'année  étant  prise  comme  unité.  Avec  une  capitalisation 
faite  tous  les  mois  au  même  taux,  la  durée  du  doublement  est  représentée  par  !e 
chiiïre  13.  93.  Si  la  capitalisation  se  faisait  toutes  les  semaines,  ce  chiffre  serait  en- 
core 13.  78.  Cela  valait-il  la  peine  de  restreindre  la  liberté  des  conventions  ?  Ce  qu'on 
fait  gagner  au  débiteur  représente  quelques  semaines  sur  une  durée  de  plus  de  qua- 
torze ans. 
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les  inlcrôls  à  capitaliser  sont  déjà  écluis  au  moinoiil  où  irilervioiil  la  conxcnlioii  d'anato- 
oismc,  d'autant  plus  que  le  texte  nicl  la  convention  sur  la  même  ligne  (|uc  la  demande  en 
justice;  or  celle-ci  ne  peut  naturellement  s'appliquer  qu'à  des  intérêts  déjà  échus. 

La  jurisprudence  n'est  pas  bien  fixée,  mais  elle  parait  tendre  à  condamner  la  convention 
anticipée  d'anatocisme.  Aux  arrêts  anciens,  qui  en  admettaient  la  légalité  (  Cass.,  10  août 
1859,  D.  59.  1.  441  ;  Nancy,  10  avril  1878,  1).  79.  2.  240,  S.  79.  2.  132),  on  peut 
opposer  un  arrêt  [ilus  récent  ([ui  l'a  annulée  (Nancy,  16  déc.  1880,  D.  82.  2.  140). 

2"  Autres  revenus  et  intérêts. 

2103.  Indication  des  créances  soumises  à  un  régime  de  faveur.  —  La 

capitalisation  du  re\cnu  olïre  beaucoup  moins  de  dangers,  toutes  les  fois  que  le  capital  de 
formation  nouvelle  ne  s'ajoute  ])as  à  un  capital  ancien  dont  la  restitution  puisse  être 
demandée  un  jour  par  le  créancier.  Par  conséquent,  il  y  avait  lieu  de  se  montrer  moins 
sévère  : 

1"  Pour  les  arrérages  de  rentes  perpétuelles  ou  viagères.  Le  créancier  d'une  rente  ne 
peut  réclamer  qu'un  revenu  annuel  et  non  le  capital  de  la  rente,  qui  n'est  pas  exigible. 

2"  Pour  les  fermages  des  biens  ruraux  et  les  loyers  des  maisons.  Le  fermier  et  le 
locataire  ne  doivent  jamais  qu'un  retenu,  et  non  un  capital. 

L'art.  1155,  qui  lève  au  moins  en  partie  les  restrictions  de  l'art.  1154,  vise  en  effet 
les  arrérages  des  rentes,  les  loyers  et  les  fermages  dans  son  al.  1''''.  Mais  dans  l'ai.  2  la 
loi  soumet  au  même  traitement  deux  autres  espèces  de  créances  qui  ont  une  nature  toute 
différente,  savoir  : 

3"  Les  restitutions  de  fruits. 

4'^  Les  intérêts  payés  par  un  tiers  en  l'acquit  du  débiteur. 

Les  restitutions  de  fruits  supposent  la  possession  d'un  immeuble  par  une  personne  sans 
droit,  qui  est  évincée  par  le  vrai  propriétaire.  La  loi  n'aurait  pas  dû  en  parler  ici,  car 
celui  qui  réclame  les  fruits  se  présente  comme  propriétaire,  l'action  qu'il  exerce  est  une 
action  réelle,  et  la  restitution  des  fruits  est  pour  lui  un  accessoire  de  la  revendication. 
Or  l'anatocisme  est  une  convention  qui  suppose  un  débiteur  tenu  d'une  action  per- 
sonnelle. 

Oh  peut  dire  à  peu  près  la  même  chose,  pour  une  autre  raison,  des  intérêts  payés  par 
un  tiers.  Celui  qui  paye  l'intérêt  d'une  dette  en  l'acquit  du  débiteur  a  certainement  le 
<lroit  de  se  faire  rendre  le  montant  de  ses  déboursés  par  celui  qu'il  a  libéré  à  ses  dépens. 
Mais  la  somme  entière  payée  par  lui  est  le  principal  de  sa  créance  ;  elle  a  donc,  à  son 
égard,  le  caractère  d'un  capital,  et,  si  on  la  rend  productive  d'intérêts,  il  n'y  a  rien  là 
qui  ressemble  à  l'anatocisme.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  a  soumis  ces  quatre  sortes  de 
créances  au  même  régime, 

2104.  Dispenses  accordées  aux  créances  sus-indiquées.  —  L'art.  1155 
contient  certainement,  pour  les  créances  qu'il  énumère,  un  régime  de  faveur  par  com- 
paraison avec  l'art.  1154.  C'est  ce  que  prouve  le  mot  «  Néanmoins...  »,  mis  en  tête  de 
l'art.  1155,  qvii  annonce  une  dérogation  aux  règles  précédentes,  mais  la  nature  de  cette 
dérogation  n'est  pas  énoncée.  La  loi  se  borne  à  dire  que  ces  revenus  «  produisent  intérêt 
du  jour  de  la  demande  ou  de  la  convenlion  »  ;  pour  donner  un  sens  précis  au  texte,  il 
faut  y  ajouter  :  «  alors  même  qu'ils  seraient  dus  pour  moins  d  une  année  ».  Sur  ce 
point  tout  le  monde  est  d'accord.  La  capitalisation  est  donc  possible  pour  chaque  terme 
échu,  quelle  qu'en  soit  la  durée. 

Là  se  borne,  selon  moi,  la  différence  entre  l'art.  1155  et  le  précédent;  la  loi  exige 
encore  qu'il  s'agisse  de  reveniis  échus.  Sur  ce  point,  la  rédaction  des  deux  articles  est 
identique.  —  Cependant  certains  auteurs  sont  d'avis  contraire,  et  pensent  que  la  capitali- 
sation pourrait  être  convenue  d'avance  ;  selon  eux,  le  mot  «  échus  »  n'a  pas  de  raison 
d'être  dans  l'art.  1 155  et  il  s'y  est  glissé  par  l'effet  d'une  inadvertance.  Il  me  paraît  difficile 
d'admettre  une  pareille  correction  à  la  loi  ;  la  similitude  des  deux  textes  semble -bien  avoir 
été  voulue.  En  tout  cas,  par  la  nature  des  choses,  la  convention  anticipée  d'anatocisme  ne 
serait  possible  que  pour  les  créances  énumérées  dans  l'ai,  l^""  de  l'art.  1155;  celles  de  l'ai. 
2  sont  nécessairement  échues  au  moment  où  on  en  connaît  l'existence. 


LES   CONTRATS  ALEATOIRES 


2105.  Renvoi.  —  Pour  la  définition  des  contrats  aléatoires,  voyez  ci- 
dessus  n°  954.  —  La  distinction  des  contrats  aléatoires  et  des  contrats 
commutatifs,  commode  à  employer  pour  désigner  tout  un  groupe  de  con- 
trats, n'a  point  d'utilité  pratique. 

2106.  Énumération.  —  Cette   dénomination  convient  à  cinq  contrats 

différents  ;  1°  le  jeu  ;  2°  le  pari  \  3°  la  vente  à  rente  viagère  ;  4"  le  contrat 

d'assurance;^^  \e prêt  à  grosse  aventure. 

D'après  l'art.  1964,  ces  deux  derniers  seraient  régis  exclusivement  par  le  droit  mari- 
time. Cela  est  vrai  pour  le  prêt  à  grosse  aventure  qui  intéresse  uniquement  le  commerce 
maritime,  mais  non  pour  l'assurance  :  si  l'assurance  maritime  est  la  plus  anciennement 
connue,  il  y  a  longtemps  qu'elle  n'est  plus  la  seule  ;  tout  un  groupe  d'assurances,  dite* 
terrestres,  se  sont  développées  à  côté  d'elle  et  la  théorie  générale  de  ce  contrat  appartient 
incontestablement  au  droit  civil.  Quatre  de  ces  contrats  sur  cinq  rentrent  donc  dans  notre 
programme. 
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2107.  Définition.  —  Le  jeu  et  le  pari  sont  des  contrats  par  lesquels  deux  per- 
sonnes se  promettent  réciproquement  et  sous  une  condition  seml)labLe  une  somme 
déterminée  ou  une  chose  en  nature,  de  telle  sorte  qu'une  seule  d'entre  elles  sera  fina- 
lement créancière  de  l'autre,  sa  propre  promesse  étant  caduque.  Celui  à  qui  la  somme 
est  due  est  le  gagnant  ;  l'autre  est  le  perdant. 

Le  jeu  didcre  du  pari  en  ce  que  la  condition  à  remplir  pour  le  gain  du  jeu  est  un  fait 
à  exécuter  par  tes  parties,  tandis  que  le  gain  du  pari  dépend  de  la  simple  vérification 
d'un  fait  déjà  accompli  ou  encore  à  l'état  futur,  mais  qui,  dans  ce  dernier  cas,  ne  doit 
pas  être  l'œuvre  des  parties. 

Une  sous-distinction  est  nécessaire  pour  le  jeu  :  si  le  fait  à  accomplir  est  rœu\re  dune 
habileté  particulière  des  parties,  il  y  a  jeu  d  adresse  ;  s'il  ne  dépend  pas  de  leur  degré 
plus  ou  moins  grand  d'habileté,  il  y  a  jeu  de  hasard.  Mais  il  y  a  bien  peu  de  jeux  qui 
soient  exclusivement  l'un  ou  l'autre  ;  en  général,  le  gain  dépend  à  la  fois  de  l'adresse  du 
joueur  et  des  circonstances. 

*  2108.  Refus  de  l'action  en  paiement.  —  «  La  loi  n'accorde  aucune  action 
pour  dette  de  jeu  ou  pour  le  paiement  d'un  pari  »  (art.  1965).  Ainsi  donc  le  paiement 
d'une  dette  de  jeu  ou  d'un  pari  est  purement  \'olontaire  :  le  perdant  n'y  peut  être  con- 

*  11  y  a  avantage  à  réunir  ces  deux  contrats,  fort  voisins  l'un  de  l'autre. 
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Irainl  par  le  gagnant  ;  à  l'action  exercée  par  celui-ci  il  opposerait  ce  qu'on  appelle  Vex- 
ccption  de  jeu,  c'est  à-cliro  le  moyen  de  défense  tiré  de  l'art.  1965  ^. 

2109.  Refus  de  l'action  en  répétition.  —  Lorsque  le  perdant  a  volontairemen 
acquitté  sa  promesse,  la  loi  lui  refuse   toute   espèce  d'action  en   répétition,  à  moins  qu'iÉ 
n'y  ait  eu  de  la  part  du  gagnant  dol,  supercherie  ou  escroquerie  (art.   1967)^. 

2110.  Explication  de  la  loi.  —  On  en  voit  bien  le  motif:  le  législateur  a  con- 
sidéré le  jeu  comme  dangereux,  parce  qu'il  est  une  cause  de  démoralisation  ;  la  perspec- 
tive de  gains  énormes  et  faciles,  réalisés  sur  un  coup  de  dés,  détourne  l'homme  du  tra- 
vail, et  l'habitude  du  jeu  est  une  cause  d'oisiveté  et  de  ruine. 

Gela  étant,  il  ne  devrait  y  avoir  aucun  doute  sur  la  portée  des  dispositions  légales  : 
c'est  un  acte  immoral  que  la  loi  ne  veut  pas  consacrer,  et  si  elle  refuse  l'action  en  répé- 
tition, après  le  paiement  elTectué,  ce  n'est  pas  pour  donner  quelque  eflbl  à  une  opéra- 
tion qu'elle  réprouve,  c'est  par  application  de  l'adage  :  «  In  turpi  causa  melior  causa 
possidentis  ».  Les  travaux  préparatoires,  et  le  ton  sur  lequel  les  orateurs  ont  parlé  du 
jeu,  le  montrent  clairement.  Néanmoins  un  certain  nombre  d'auteurs  veulent  que  le  jeu 
fasse  naître  une  ohligation  naturelle  et  que  l'art.  1967  soit  une  application  particuhère 
de  la  règle  générale  écrite  dans  l'art.  1235,  al.  2  :  «  La  répétition  n'est  pas  admise  à 
l'égard  des  obligations  naturelles  qui  ont  été  volontairement  acquittées.  »  Cela  pour- 
rait être  une  conception  applicable  au  jeu  et  au  pari,  mais  ce  n'est  pas  celle  des  hommes 
de  1803. 

2111.  Exception  admise  par  la  loi.  — ■  Par  dérogation  aux  principes  qui  pré- 
cèdent, la  loi  valide  les  conventions  relatives  aux  jeux  qui  tiennent  à  l  adresse  et  à 
l'exercice  du  corps,  tels  que  les  armes,  les  courses,  le  jeu  de  paume,  etc.  (art.  1966). 
C'est  comme  un  prodrome  du  goût  actuel  pour  Yéducafion  pliysique-^.  Par  conséquent» 
l'action  en  paiement  serait  ici  rccevable  de  la  part  du  gagnant. 

Toutefois  l'ai.  2  du  môme  art.  permet  aux  juges  de  rejeter  la  demande  quand  la  somme 
leur  paraît  excessive  ;  on  veut  bien  favoriser  les  exercices  du  corps  et  les  "encourager, 
mais  non  développer  l'esprit  de  spéculation  et  de  lucre. 

2112.  Législation  spéciale  aux  jeux  de  Bourse.  —  La  disposition  du  Code 
civil  sur  l'exception  de  jeu  recevait  sa  principale  application  aux  spéculations  des  gens 
de  Bourse,  dont  les  opérations,  appelées  marchés  à  terme,  ne  sont  en  réalité  que  des 
paris  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des  effets  publics.  Avec  bien  des  fluctuations,  la  jurispru- 
dence leur  appliquait  assez  souvent  le  principe  du  Code  civil.  Comme  ses  solutions  gê- 
naient des  opérations  sérieuses  et  étaient  une  cause  d'affaiblissement  pour  le  marché 
financier,  la  loi  du  28  mars  1885  a  déclaré  «  légaux  »,  c'est-à-dire  civilement  obliga- 
toires, «  tous  marchés  à  terme  sur  effets  publics  et  autres  et  tous  marchés  à  livrer  sur 
denrées  et  marchandises  ».  Elle  ajoute  en  termes  formels  que  «  nul  ne  peut,  pour  se 
soustraire  aux  obligations  qui  en  résultent,  se  prévaloir  de  l'art.  1965  C.  civ.  lors 
même  qu'ils  se  résoudraient  par  le  paiement  d'une  simple  différence  ».  C'est  ce  qu'on  a 
appelé  la  suppression  de  l'exception  de  jeu  en  matière  d'opérations  de  Bourse.  Je 
me  borne  à  signaler  cette  loi  ;  son  explication  détaillée  fait  partie  des  cours  de  droit  com- 
mercial . 


1  De  là  le  nom  de  dettes  d'honneur  qu'on  donne  aux  dalles  de  jeu  :  celui  qui  a 
perdu  sur  sa  parole  ne  peut  être  contraint  à  payer  que  par  le  respect  de  sa  pro- 
messe. 

2  Celle  seconde  disposition  permet  dans  la  pratique  de  tourner  la  première  au 
moyen  d'un  paiement  effectué  d'avance  :  les  enjeux  ou  mises  sont  placés  sur  une  table 
à  la  portée  des  deux  joueurs,  ou  déposés  en  mains  tierces,  de  façon  que  le  perdant 
est  réputé  avoir  payé  volontairement  ;  tandis  que  le  gagnant  a  le  droit  de  retirer  sa 
mise,  le  perdant  commettrait  un  vol  en  retirant  la  sienne  :  elle  est  acquise  au  ga- 
gnant par  le  seul  fait  du  gain  de  la  partie  ou  du  pari  (Cass.,  23  févr.  1892,  D.  92.  1.  472, 
S.  92.  1.  601). 

3  D'après  la  formule  employée  par  l'art.  1966,  on  doit  restreindre  l'exception  aux 
jeux  d'adresse  physique  ;  par  suite,  restent  dépourvus  d'action  les  jeux  qui  ne  suppo- 
sent qu'une  habileté  d'ordre  intellectuel,  comme  les  échecs  ou  le  whist.  Comp.  Aix, 
25  mai  1892,  S.  93.  2.  19. 
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2113.  Législation  spéciale  aux  courses  de  chevaux.  —  L'habitude  tie 
parier  aux  courses  s'étant  beaucoup  répandue  de  nos  jours,  une  loi  est  intervenue  qui  a 
tout  à  la  fois  :  1°  érigé  en  délit  le  fait  de  servir  d'intermédiaire  aux  parieurs  ^  ;  2"  con- 
cédé aux  sociétés  de  courses  régulièrement  autorisées  le  droit  d'organiser  le  pari  mutuel 
sur  leurs  champs  de  courses,  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale,  et  toujours  révocable, 
<lu  ministre  de  l'agriculture,  et  moyennant  un  prélèvement  fixe  on  faveur  des  œuvres 
locales  de  bienfaisance  et  de  l'élevage  ^  (L.  2  juin  1891). 


CHAPITRE  II 

DES  ALIÉNATIONS  A  FONDS  PERDU 

§   1.  —  Généralités. 

*2114.  Définition.  —  On  appelle  «  aliénation  à  fonds  perdu  »  une 
aliénation  à  dire  onéreux  dans  laquelle  Faliénateur,  an  lieu  d'obtenir  un 
prix  en  capital  ou  en  rente  perpétuelle  comme  dans  la  vente,  ou  un  bien  en 
nature  comme  dans  rechange,  stipule  simplement  une  i^ente  annuelle  el 
viagère.  On  dit  alors  que  celui  qui  a  stipulé  cette  rente  a  vendu  son  bien  h 
fonds  perdu .  Comp.  art.  918.  En  effet,  lors  du  décès  de  cett«  personne,  ses 
héritiers  ne  trouveront  aucun  capital  à  la  place  du  bien  aliéné  et  nauronl 
plus  droit  à  la  rente. 

C'est  un  procédé  fort  employé  par  des  personnes  peu  aisées,  qui  n'ont  point  d  héritiers 
présonqîtifs  ou  qui  désirent  ne  rien  laisser  à  ceux  qu'elles  peuvent  avoir  :  elles  vendent 
leur  bien  à  rente  viagère,  et  se  procurent  ainsi,  pour  le  restant  de  leur  vie,  des  revenus 
bien  supérieurs  à  ceux  qvi'elies  avaient  auparavant,  surtout  quand  elles  font  cette  opéra- 
tion étant  déjà  dans  un  âge  un  peu  avancé. 

*  2115.  Caractère  aléatoire  du  contrat.  —  Toute  aliénation  à  renie 
viagère  comporte  des  risques  très  grands  et  est  par  suite  également  dange- 
reuse pour  celui  qui  aliène  et  pour  celui  qui  acquiert.  C'est  jouer  parfois 
une  fortune  sur  une  seule  cartel  Aussi  ce  genre  d'opération  ne  peut-il  être 
entrepris  d'une  manière  sérieuse  que  par  de  grandes  sociétés  qui  créent  des 
rentes  viagères  au  profit  d'une  clientèle  nombreuse;  il  s'établit  alors  une 
moyenne  entre  les  vies  trop  longues  et  les  décès  prématurés,  qui  permet  de 


1  Le  pari  aux  courses  est  devenu  ainsi  non  seulement  un  contrat  nul  d'après  la  loi 
civile,  mais  un  acte  déliclueux  d'après  la  loi  pénale. 

2  Ce  n'est  pas  un  des  moindres  scandales  des  temps  modernes  que  de  voir  l'Etal 
tirer  une  ressource  fiscale  d'une  passion  aussi  démoralisante,  qui  est  la  cause  pre- 
mière d'un  grand  nombre  de  vols,  de  détournements,  de  faillites  et  de  suicides. 

3  Un  exemple  célèbre  est  celui  de  la  collection  d'antiquités  américaines  de  M.  de 
Waldeck.  Son  propriétaire  en  demandait  40  000  francs.  L'État  olTrit  de  la  lui  acheter  à 
rente  viagère,  ce  qui  fut  accepté  ;  mais  M.  de  Waldeck,  qui  avait  alors  plus  de  cinquante 
ans,  ne  mourut  qu'à  cent  neuf  ans  passés,  de  sorte  que  l'Etal  lui  paya  cinq  ou  six 
fois  sa  collection. 
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calculer  cravance  à  peu   |)rès  à  coup  sur  les  profits  (lu'on  peu!  retirer  d'un 
nombre  donné  d'achats  de  ce  genre. 

*2116.  Distinction.  —  La  renie  ou  prestation  annuelle  est  ordinaire- 
ment stipulée  en  argent,  auquel  cas  on  a  la  vente  à  rente  viagère  ;  elle  peut 
aussi  se  présenter  sous  la  fo?'nie  cVunc  prestation  en  nature,  au(|uel  cas  on 
a  le  hall  à  nourriture. 

2117.  Rentes  constituées  à  prix  d'argent.  —  On  peut  stipuler  une  rente 
viagère  «  moyennant  une  somme  d'argent  »  (art.  19fi8),  c'est-à-dire  qu'au  lieu  d'aliéner 
^m  bien  le  créancier  de  la  rente  viagère  verse  un  capital  en  argent.  Ceci  est  beaucoup 
moins  fréfjuent  dans  la  pratique.  La  rente  viagère  ainsi  établie  n'est  })as  une  simple  va- 
riété du  contrat  de  constitution  de  rente  étudié  ci-dessus  (n"*  2089  et  suiv.),  lequel  est 
un  emj)runt  remboursable  à  la  volonté  du  débiteur  :  dans  le  cas  de  rente  viagère,  la 
faculté  de  rendjoursement  fait  défaut  :  le  crédirentier  n'est  pas  un  prêteur,  c'est  un  '^'efl- 
deur  qui  a  aliéné  défînitivenr  ent  la  chose  faisant  l'objet  de  sa  prestation  (bien  en  nature 
ou  capital  en  argent). 

§  2.  —  Des  ventes  à  rente  viagère. 

2118.  Observation.  —  11  n'y  a  pas,  à  proprement  parler,  de  «  contrat  de  rente 
viagère  «,  bien  que  le  Code  se  serve  de  cette  expression  dans  l'intitulé  des  art.  1968  et 
«uiv^.  La  rente  est  une  créance  d'un  genre  particulier,  qui  peut  naître  de  sources  di- 
verses, un  testament  ou  un  contrat,  et  ce  contrat  peut  être  onéreux  ou  gratuit  ;  il  y  a 
donc  des  legs  de  rente  viagère,  des  donations  de  rente  viagère  et  des  ventes  à  rente 
viagère  dans  lesquelles  la  rente  joue  le  rôle  de  prix.  On  peut  aussi  concevoir  que  la  rente 
viagère  soit  constituée  dans  un  partage  a  litre  de  soulte,  pour  compenser  l'inégalité 
de  deux  lots.  La  loi  elle-même  (art.  1969)  prévoit  la  création  de  la  rente  par  testament 
ou  par  donation. 

*  2119.  Taux  de  la  rente.  —  «  La  rente  viagère  peut  être  constituée  au  taux 
qu'il  plaît  aux  parties  contractantes  de  fixer  »  (art.  1976).  Il  en  résulte  que,  sous 
l'empire  de  la  loi  de  1807,  qui  limite  encore  le  taux  de  l'intérêt  en  matière  civile,  on 
peut  constituer  une  rente  à  un  taux  de  beaucoup  supérieur  au  taux  légal  ^.  Cela  est  de 
toute  nécessité,  car  si  l'aliénateur  ne  pouvait  stipuler  que  le  revenu  normal  de  son  capi- 
tal, il  ferait  en  réalité  donation  de  la  nue  propriété  (ci-dessus,  n"^  1381).  La  liberté 
dont  les  particuliers  jouissent  ici  est  la  conséquence  forcée  du  caractère  aléatoire  de  l'opé- 
ration 3. 

2120.  Donations  indirectes  dans  les  ventes  à  rente  viagère.  —  Réguliè- 
rement, la  rente  viagère  doit  être  calculée  de  telle  sorte  que,  dans  les  conditions  nor- 
males, le  vendeur  ait  le  temps  de  toucher  avant  sa  mort,  sous  forme  d'arrérages,  la 
valeur  du  capital  aliéné,  en  plus  du  revenu  qu'il  en  tirait.  On  se  sert  pour  cela  de  tables 
de   mortalité   qui   permettent    de    prévoir  la   durée    possible  de   la   vie  de  chaque  per- 

*  Plusieurs  des  règles  établies  dans  les  art.  1968  à  1983  sont  générales  et  s'appli- 
quent à  toutes  les  renies  viagères,  quelle  qu'en  soit  la  source,  même  à  celles  qui 
sont  établies  à  titre  gratuit  ou  par  legs.  Il  en  est  ainsi  notamment  pour  ce  qui  concerne 
la  preuve  de  l'existence  du  crédirentier  et  la  prescription  des  arrérages.  D'autres 
règles,  qui  seront  indiquées  dans  le  t.  III,  tiennent  à  ce  que  la  rente  est  constituée  à 
litre  gratuit. 

2  En  réalité  cette  faveur  ne  profile  qu'à  celui  qui  stipule  une  rente  viagère  comme 
prix  d'aliénation  d'un  capital  en  argent,  car  c'est  en  ce  cas-là  seulement  que  l'opéra- 
tion aurait  pu  être  assimilée  à  la  constitution  de  rente  et  soumise,  à  ce  titre,  à  la  loi 
de  1807.  On  a  déjà  vu  que  celui  qui  aliène  un  bien  à  rente  viagère  est  un  vendeur,  et 
que  l'intérêt  d'un  prix  de  vente  n'est  pas  limité  (ci-dessus,  n°  2  078). 

3  Celte  liberté  existait  déjà  dans  l'ancien  droit  (Pothier,  Rentes  viagères,  n°  234).  Les 
auteurs  du  Code  avaient  songé  à  établir  une  tarification  des  rentes  viagères  (Fenet, 
t.  II,  p.  401-402);  ils  ont  heureusement  renoncé  à  celle  idée. 
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sonne  ^.  Ceci  revient  à  dire  que  celui  qui  touche  une  rente  viagère,  comme  prix  des 
biens  aliénés  par  lui,  mange  en  réalité  chaque  année  son  fonds  avec  le  revenu  : 
le  fonds  est  perdu  pour  lui  ;  il  n'a  plus  qu'une  rente  qu'il  consomme  à  mesure  qu'il  la 
touche. 

Le  taux  des  rentes  viagères  n'est  pas  fixe  ;  il  est  forcément  très  incertain,  et  dépend 
non  seulement  de  l'âge,  mais  aussi  des  prévisions  qu'on  peut  établir  d'après  l'état  de 
santé  du  crédirentier.  Dans  ces  conditions,  on  ne  peut  jamais  être  sur  que  la  rente  stipulée 
soit  la  contre-partie  exacte  de  la  valeur  fournie.  Cependant  il  est  possible  que  le  taux  en 
ait  été  intentionnellement  abaissé  afin  de  procurer  un  avantage  indirect  à  l'acquéreur. 
Il  est  clair,  par  exemple,  que  le  vendeur  qui  stipule  comme  prix  une  rente  viagère  égale 
ou  à  peine  supérieure  au  revenu  du  bien  qu'il  aliène,  fait  en  réalité  donation  de  la 
nue  propriété  à  l'acquéreur-.  En  pareil  cas  l'acte  doit  être  traité  comme  une  donation  et 
non  comme  une  vente. 

2121.  Cas  particuliers  de  nullité.  —  D'après  les  art.  1974  et  1975,  toute  créa- 
tion de  rente  viagère  est  «  sans  effet  »  lorsque  la  rente  est  créée  sur  la  tête  d'une  per- 
sonne dé/à  morte  au  jour  du  contrat,  ou  qui  meurt  dans  les  vingt  Jours,  d'une 
maladie  dont  elle  était  déjà  atteinte  au  jour  du  contrat.  La  loi  ne  distingue  pas  si  les 
parties  connaissaient  ou  non  la  mort  de  cette  personne,  ou  son  état  de  santé. 

En  général,  on  admet  que  ces  articles  ne  s'appliqueraient  pas  au  cas  où,  la  rente 
étant  constituée  sur  la  tête  de  plusieurs  personnes,  il  en  reste  une  sur  la  tête  de  laquelle 
elle  peut  valablement  reposer.  Cette  solution  est  tout  à  fait  raisonnable  :  le  débiteur  de 
la  rente  a  consenti  à  la  payer  tant  que  l'une  de  ces  personnes  serait  vivante. 

*2122.  Rentes  établies  sur  la  tête  d'un  tiers.  —  Régulièrement  la  rente  est 
constituée  sur  la  tête  de  celui  qui  en  jouit,  c'est-à-dii'e  qu'elle  doit  lui  être  payée  tant 
qu'il  vivra,  et  qu'elle  s'éteindra  à  sa  mort.  Mais  la  loi,  copiant  Pothier,  permet  de  la 
constituer  aussi  sur  ta  trie  d  un  tiers  (art.  1971)  ;  c'est  alors  la  vie  de  ce  tiers,  sur  la 
tête  duquel  la  rente  repose,  qui  en  détermine  la  durée.  Pothier  assure  que  cela  se  voyait 
quelquefois  de  son  temps  ^Rentes  viagères,  n»  223)  ;  on  n'en  connaît,  pour  ainsi  dire, 
pas  d'exemple  à  l'époque  actuelle  et  c'est,  en  effet,  une  combinaison  fort  peu  pratique,  la 
rente  viagère  étant  destinée  à  faire  vivre  celui  qui  la  touche  -. 

*2123.  Rentes  établies  sur  la  tête  de  plusieurs  personnes"^.  —  Ceci  se 
voit,  au  contraire,  fréquemment  (art.  1972).  Généralement  l'intention  des  parties  ou  du 
créateur  de  la  rente  est  de  la  rendre  indivisible,  de  sorte  cjue  le  dernier  survivant  du 
groupe  des  crédirentiers  en  perçoive  encore  la  totalité  ;  sans  cela  on  aurait,  non  plus  une 
rente  viagère  reposant  sur  plusieurs  têtes,  mais  plusieurs  rentes  viagères  reposant  cha- 
cune sur  la  tête  de  son  crédirentier  et  s'étcignant  avec  sa  vie.  Cette  combinaison  est  licite, 
et  la  rente  est  dite  alors  réversible  sur  la  tête  du  survivant.  Ces  clauses  de  réversibi- 
lité ont  donné  lieu  à  des  difficultés  cjui  ne  peuvent  être  étudiées  ici  quand  la  rente  appar- 
tient à  deux  époux  communs  en  biens  (Voyez  t.  III). 

2124.  Impossibilité  de  rendre  la  rente  insaisissable.  —  Lorsquune 
rente  viagère  est  constituée  à  titre  onéreux,  il  n'est  pas  permis  de  la  décla- 
rer insaisissable  (art.  1981). 

Il  y  aurait  à  cela  un  trop  grave  danger   pour    les   créanciers  :    leur  débiteur  pourrait 


1  Les  compagnies,  qui  font  un  grand  nombre  de  contrats  de  ce  genre,  peuvent 
seules  opérer  avec  certitude,  parce  que  ies  chances  bonnes  ou  mauvaises  se  con- 
tre-balancent  ;  elles  éliminent  le  hasard  en  multipliant  leurs  opérations.  Mais  pour  le 
particulier  qui  vend  son  bien  à  rente  viagère,  le  risque  existe  dans  son  étendue. 

2  Voyez  cependant  une  situation  dans  laquelle  il  a  pu  être  avantageux  de  constituer 
une  rente  viagère  sur  la  tête  de  celui  qui  la  devait  (Revue  critique,  1886,  p.  612;  comp. 
UuG,  t.  XI,  p.  10). 

3  II  s'agit  naturellement  de  personnes  déjà  nées  ou  tout  au  moins  conçues  au  mo- 
ment de  la  constitution  de  la  rente,  et  non  pas  de  personnes  appartenant  à  des  gé- 
nérations successives,  puisque  les  personnes  futures  ne  peuvent  pas  ac(iuérir  de  droits 
actuels. 
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aliéner  une  jiarlîc  plus  ou  moins  forle  de  sa  fortune  et  soustraire  à  toutes  poursuites  la 
rente  stipulée  en  échange  et  (|ui  lui  permettrait  ensuite  de  vivre  largement  sans  payer 
SCS  dettes.  Pareille  convention  serait  frauduleuse  et  n'est  pas  permise. 

2125.  Paiement  des  arrérages.  —  Le  plus  souvent  les  trimestres  ou  les  se- 
mestres de  la  rente  sont  payables  d'avance,  au  premier  jour  de  chaque  terme,  la  rente 
étant  destinée  a  subvenir  aux  besoins  de  celui  qui  la  touche.  En  l'absence  de  toute  clause 
ou  stii)ulation  sur  ce  point,  chaque  terme  ne  serait  exigible  qu'à  la  fin  du  trimestre  ou  du 
semestre. 

2126.  Preuve  de  l'existence  du  crédirentier.  —  La  rente  ne  peut  être  due 
qu'autant  que  le  crédirentier  est  encore  vivant.  Il  est  donc  nécessaire  que  la  preuve  de 
son  existence  soit  foiu'nie  au  débircntier,  si  celui-ci  n'en  a  pas  une  connaissance  person- 
nelle (art.  1983).  Le  moyen  usuel  est  la  production  d'un  certificat  de  \>ie^. 

*2127.  Remboursement  de  la  rente.  —  Le  débiteur  d'une  rente 
viagère  ne  peut  jamais  s'en  libérer  en  offrant  au  créancier  le  paiement  du 
capital  de  la  rente  (art.  1979).  La  faculté  de  remboursement  ou  de  rachat, 
qui  existe  dans  toutes  les  rentes  perpétuelles,  est  supprimée  dans  les  rentes 
viagères.  Quelque  onéreux  que  soit  pour  le  débiteur  le  service  de  la  rente, 
il  est  tenu  de  le  continuer  jusqu'à  la  mort  du  créancier. 

On  s'explique  aisément  cette  particularité  dans  les  rentes  viagères  établies  à  titre  oné- 
reux :  le  caractère  aléatoire  de  la  convention  s'oppose  à  ce  qu'une  des  parties  y  mette 
fin  à  son  gré,  à  un  moment  où  les  choses  ne  sont  plus  entières,  une  partie  des  risques 
ayant  déjà  couru.  On  la  comprend  beaucoup  moins  bien  dans  les  rentes  établies  à  titre 
gratuit. 

La  disposition  de  l'art.  1979  n'est  pas  d'ordre  public,  et  une  clause  formelle  de  la  con- 
vention ou  du  testament  pourrait  conférer  au  débirentier  la  faculté  de  rachat.  Mais  l'exer- 
cice de  ce  droit  offrira  lui-même  un  grand  risque,  car  on  ne  pourra  calculer  que  d'une 
manière  aléatoire  le  chiffre  de  la  somme  nécessaire  pour  éteindre  une  rente  dont  la  durée 
est  incertaine. 

2128.  Extinction  des  rentes  viagères.  —  La  rente  viagère  s'éteint 
nécessairement  à  la  mort  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  elle  est  consti- 
tuée. Pour  le  semestre  ou  le  trimestre  en  cours  à  ce  moment,  la  loi  décide 
que  les  représentants  du  crédirentier  ne  peuvent  exiger  la  rente  que  «  dans 
la  proportion  du  nombre  de  jours  qu'il  a  vécu  »  (art.  1980). 

Néanmoins,  lorsque  la  rente  est  payable  d'avance,  le  terme  est  acquis 
en  entier  par  cela  seul  (|ue  le  crédirentier  vivait  encore  le  jour  oîi  il  a  com- 
mencé (même  art.). 

2129.  Prescription.  —  Les  arrérages  ou  termes  échus  se  prescrivent  par  cinq  ans, 
comme  toute  créance  périodique  (art.  2277);  mais  le  droit  d'exiger  à  l'avenir  le  service 
delà  rente  ne  se  prescrit  lui-même  que  par  trente  ans  (art.  2262). 

*2130.  Causes  de  résolution  du  contrat.  —  Pour  quelles  causes 
une  aliénation  à  rente  viagère  peut-elle  être  résolue?  Le  Code  applique  à 
ce  contrat  un  système  exceptionnel:  il  admet  bien  que  la  résolution  pourra 
être    prononcée,    si  celui   qui  doit  la  rente   viagère    manque  à  fournir  les 


1  Les  certificats  de  vie  sont  délivrés  par  les  présidents  des  tribunaux  civils  ou  par 
les  maires  (L.  6  mars  1791),  ou  encore  par  les  notaires  (Ord.  6  juin  1839).  La  signature 
<lu  notaire  doit  être  légalisée  (Uécr.  29  déc.  1885).  Sur  la  légalisation,  voyez  t.  l,  f'édit., 
n"  495;  2°  édit.,  n°  512. 
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sûretés  promises  (art.  1977)*,  mais  non  pas  pour   le  cas  où  il  cesse   d'en 

payer  les  arrérages  (art.  1978).  C'est    là  une    dérogation  remarquable  à 

la  règle  générale  de  Tart.  1184,   d'après  laquelle  la  l'ésohition  d'un  contrat 

peut  être  demandée  quand  lune  des  parties   n'exécute  pas  ses  obligations. 

Cette  décision  est  contraire  à  la  tradition  :  Pothier  admettait  la  résolution  du  contrat^ 
conformément  au  droit  commun,  sans  distinction  entre  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères. 
Rien  dans  les  travaux  préparatoires  ne  nous  en  fait  connaître  les  motifs,  et  il  est  impos- 
sible d'en  donner  une  explication  rationnelle^.  Les  rédacteurs  de  la  loi  ont  sans  doute 
pensé  qu'il  était  impossible,  à  raison  du  caractère  aléatoire  du  contrat  et  des  risques 
courus,  de  replacer  les  parties  dans  la  même  situation  que  si  le  contrat  n'avait  pas  été  fait. 
Mais  si  telle  a  été  leur  idée,  ils  se  sont  trompés.  Voyez  ci-dessous,  n»  2132. 

2131.  Résolution  conventionnelle.  —  Cambacérès  avait  demandé  que  l'art. 
1978  ne  s'imposât  pas  aux  particuliers,  et  que  ceux-ci  restassent  libres  de  convenir  que 
le  contrat  pourrait  être  résolu  pour  défaut  de  paiement  des  arrérages  (Fenet,  t.  XIV, 
[).  525).  x\.ucune  correction  n'a  été  faite  en  ce  sens,  ce  qui  laisse  la  question  douteuse; 
elle  a  été  tranchée  dans  le  sens  de  la  liberté.  Trib.  de  Nancy,  12  août  1880,  D.  81. 
3.  86. 

2132.  Effet  de  la  résolution.  —  La  loi  n'a  rien  déterminé.  On  doit 
donc  appliquer  le  droit  commun  :  chacune  des  parties  rendra  à  l'autre 
tout  ce  qu'elle  a  reçu,  la  chose  aliénée  d'une  part,  les  ari-érages  de  l'autre 
(voyez  cependant  D.  88.  1.  357,  note  4).  En  outre  le  crédirentier  pourra 
demander  des  dommages  et  intérêts.  On  devra  même  considérer  le  seul 
fait  d'avoir  couru  pendant  plusieurs  années  le  risque  de  perdre  son  capital 
par  une  mort  prématurée  comme  un  préjudice  dont  il  y  a  lieu  de  l'indem- 
niser. En  tout  cas,  rien  n'est  plus  facile  que  de  tenir  compte  de  tous  ces 
éléments  au  moyen  d'une  indemnité  eii  argent.  Les  parties  se  trouveront 
ainsi  replacées  dans  l'état  où  elles  se  seraient  trouvées  si  elles  n'avaient  pas 
contracté. 

Dans  leurs  conventions,  les  parties  stipulent  assez  souvent  qu'en  cas  de 
résolution  les  arrérages  déjà  payés  resteront  acquis  au  crédirentier  à  titr© 
d'indemnité.  C'est  une  fixation  conventionnelle  des  dommac/es  et  intérêts, 
qui  est  licite  (Cass.,  24  déc.  1884,  D.  85.  1.  69,  S.  85.  1.  415)3. 

2133.  Transmission  de  l'action  aux  héritiers  du  vendeur.  —  La  résolution 
n'a  pas  lieu  de  plein  droit  :  elle  doit  être  demandée  en  justice;  c'est  le  droit  commun  (ci- 
dessus  nos  1307  et  suiv.).  La  résolution  ne  se  produit  que  le  jour  oi!i  elle  est  prononcée 
par  le  tribunal.  On  en  conclut  que  si  le  crédirentier  meurt  au  cours  de  l'instance,  ou 
avant  d'avoir  agi,  la  demande  en  résolution  ne  peut  être  ni  formée  ni  continuée  par  ses 
héritiers  parce  que   les  juges  ne  peuvent   pas,   dit-on,  «  résoudre    un   contrat  qui  a  cessé 


1  II  en  serait  de  même  s'il  diminuait  les  sûretés  promises,  après  les  avoir  fournies. 
Comp.  ci-dessus,  n"  2095-2°. 

2  Le  caractère  exceptionnel  de  celte  disposilion  fait  que  l'art.  1978  est  spécial  aux 
rentes  viagères  proprement  dites  ;  il  est  donc  inapplicable  au  bail  à  nourriture  dont  il 
est  parlé  plus  loin  (n*"  2135  et  suiv.)  et  dont  la  résolution  peut  être  librement  deman- 
dée (Hennés,  21  mai  1883,  cité  au  n°  2136  ci-dessous). 

3  II  a  même  été  jugé,  dans  une  alTaire  de  faillite,  que  les  arrérages  d'une  rente  via- 
gère sont  des  fruits  civils  qui  ne  sont  pas  sujets  à  restitution  parce  que  le  crédiren- 
tier les  a  perçus  de  bonne  foi  (Cass.,  13  mars  1888,  D.  88.  1.  357,  S.  90.  1.  169),  mais 
celle  extension  de  l'art.  585  est  fort  contestable. 
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d'cxîsler  ».  C'est  une  erreur:  s'il  reste  des  arrérages  non  payés,  \c  crédireiilier,  (|ui  est 
un  Acndeur,  a  le  droit  d'obtenir  la  résolution,  car  le  prix  ne  lui  a  pas  été  entièrement 
soldé  (ci-tlessus  n«  1558),  et  ce  droit  passe  incontestablement  à  ses  héritiers,  l*olhier,  dont 
il  faut  bien  saisir  la  pensée,  supj)osait  ((ue  les  arrérages  avaient  été  payés,  et  (pie  le  crédi- 
rentier se  })laignail  seulement  du  défaut  des  sûretés  (ju'on  lui  avait  promises:  lui  mort, 
la  rente  cesse  d  être  due,  et  ses  héritiers  n'ont  plus  d'iutérct  à  l'exécution  des  clauses  du 
contrat  (clientes  \'in'i('rcs,  n"  229). 

*2134.  Droit  du  créancier  en  cas  de  non-paiement  de  la 
rente.  —  Lors(nie  le  créancier  ne  s'est  pas  réservé  le  droit  de  faire  résoudre 
le  contrat,  la  loi  ne  le  laisse  pas  désarmé  contre  un  débiteur  récalcitrant  ou 
insolvable.  Elle  lui  permet  de  faire  saisir  et  vendre  les  biens  du  débirentier 
afin  d'en  tii'cr  une  somme  suffisante  pour  assurer  le  service  des  arrérages 
(art.  1978).  Celte  somme  est  placée  au  nom  du  créancier  pour  la  jouissance 
à  litre  viager,  au  nom  du  débiteur  pour  le  capital. 

l^our  obtenir  ce  [)lacement  le  crédirentier,  qui  par  liypotlicse  est  un  vendeur,  jouit  du 
privilège  du  vendeur  sur  la  \'alcur  des  biens  aliénés  par  lui  à  rente  viagère.  Mais^ 
ordinairenijent  ces  biens  ne  produiront  pas  une  somme  suffisante  pour  que  le  revenu  en 
soit  égal  à  la  rente  qui  avait  été  stipulée,  de  sorte  que  finalement  le  crédirentier  pourra 
se  trouver  en  perte  par  le  concours  des  autres  créanciers,  à  moins  qu'il  n'ait  stipulé  de& 
sûretés  particulières  (gages,  hypothèques  ou  cautionnements). 

Touchés  de  cette  situation,  les  tribunaux  ont  quelquefois  autorisé  le  crédirentier  à  en- 
tamer le  capital  pour  parfaire  les  arrérages  à  chaque  échéance;  c'est  un  procédé  que  les 
besoins  du  crédirentier  peuvent  rendre  nécessaire  en  équité,  mais  qui  est  extra-légal. 

§  3.  —  Du  bail  à  nourriture. 

2135.  Notion  générale.  —  Au  lieu  de  vendre  leur  bien  à  rente  viagère,  on  voit 
certaines  personnes  préférer  qu'on  prenne  envers  elles  un  autre  engagement.  Elles  sti- 
pulent qu'elles  seront  logées,  nourries,  entretenues  et  défrayées  de  tout,  leur  vie  durant,, 
par  celui  avec  qui  elles  traitent.  Une  pareille  promesse  constitue  une  obligation  de 
faire,  et  la  convention  qui  l'engendre  porte  ordinairement  dans  la  pratique  le  nom  de 
bail  à  nourriture. 

2136.  Nature  et  effets  du  contrat.  —  Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  avons  à 
fictcrminer  la  nature  et,  par  suite,  les  règles  de  ce  genre  de  contrat.  Il  est  évident  qu'il 
ressemble  à  la  vente  à  rente  viagère,  comme  l'échange  ressemble  à  la  vente  ordinaire. 
On  devrait  donc  lui  en  appliquer  les  règles,  sauf  dans  le  cas  où  la  différence  qui  les  sépare 
([irestation  en  nature  au  lieu  d'un  prix  en  argent)  rend  cette  extension  impossible.  Ce- 
[)endant  il  a  été  jugé  que  cette  convention  reste  sous  l'empire  du  droit  commun  (Rennes, 
21  mai  1883,  D.  84.  2.  130,  S.  85.  2.  184).  Mais  depuis  lors  deux  jugements  ont  déclaré 
applicable  au  bail  à  nourriture  l'art.  1975,  qui  déclare  le  contrat  caduc  en  cas  de  décès 
dans  les  vingt  jours  (Trib.  de  la  Seine,  2  mars  1898,  Trib,  de  Toulouse,  22  janvier  1900^ 
l).,  1901.  2.  145). 

2137.  Bibliographie.  —  H.  L.\i.ou,  Du  bail  à  nourriture,  thèse,  Paris,  1900. 

§  4.  —  Rentes  viagères  établies  à  titre  gratuite 

2138.  Application  du   droit  commun.  —  Lorsqu'une  rente  viagère  est  établie 

1  A  propos  des  aliénations  à  rente  viagère,  le  Code  formule  incidemment  quelques 
l'ègies  relatives  aux  rentes  viagères  établies  à  titre  gratuit.  Ces  articles  auraient  dû 
être  mis  dans  le  litre  des  donations  ou  dans  celui  des  legs  ;  ils  ne  sont  pas  ici  à  leur 
l)lace.  J'en  dis  néanmoins  quelques  mots  pour  me  conformer  au  programme. 
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à  titre  gratuit,  elle  fait  l'objet  d'une  donation  ou  d'un  legs,  et  elle  est  comme  telle  sou- 
mise à  toutes  les  règles  du  droit  commun,  soit  pour  sa  forme  (art.  1969) <,  soit  pour 
la  réduction  au  cas  où  elle  excède  la  quotité  disponible  (art.  1970),  soit  pour  l'annu- 
lation au  cas  où  elle  est  faite  à  une  personne  incapable  de  recevoir  à  titre  gratuit 
(art.  1970). 

Ce  sont  les  seuls  points  prévus  par  la  loi;  mais  l'assimilation  ne  se  borne  pas  là  et 
s'étend  à  toutes  les  règles  qui  gouvernent  les  libéralités. 

2139.  lusaîsîssabilité.  —  Lorsqu'une  rente  viagère  est  constituée  à  titre  gratuit, 
elle  peut  être  déclarée  insaisissable  parle  donateur  ou  testateur  (art.  1981).  Les créailrciérs 
du  crédirentier  n'ont  rien  à  y  perdre  puisque  cette  rente  entre  dans  le  patrimoine  de  leur 
débiteur  gratuitement. 

La  loi  déclare  même  d'olfice  la  rente  insaisissable  lorsqu'elle  est  constituée  à  titre 
d'aliments  (art.  581-4°  G.  proc.  civ.).  Comp.  L.  20  juillet  1896,  sur  la  caisse  de  re- 
traites pour  la  vieillesse,  art.  8,  qui  déclare  les  pensions  de  rente  insaisissables  jusqu'à 
360  francs. 
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DES     ASSURANCES 

2140.  Bibliographie.  —  Alauzet,  Traité  général  des  Assurances,  2  vol.  18'ii. 
—  PouGET,  Dictionnaire  générai  des  Assurances,  vol.  1855.  —  Agmel  et  de  Gorny, 
Manuel  général  des  Assurances,  Z^  édit.,  1889.  —  Badon-Pascal,  Répertoire  gé- 
néral des  Assurances,  1874.  — Ghaufton,  Les  Assurances,  leur  passé,  leur  pré- 
sent, leur  avenir,  2  vol.  1884-1886.  —  Il  existe  plusieurs  revues  spéciales,  le  Journal 
des  Assurances,  la  Revue  internationale  des  Assurances,  etc.  —  Bibliographie  plus 
complète  dans  Fuzier-Hekman,  Répertoire  alphabétique,  t.  V,  j).  576-577. 

2141.  Division.  —  Sous  le  nom  unique  d'assurances,  on  confond  deux  sortes  de 
contrats  fort  ditTérentes,  comme  leur  analyse  va  le  montrer:  les  assurances  proprement 
dites  et  les  assurances  sur  la  vie. 

§  i.  —  Assurances  proprement  dites. 


A.  —  Notion  générale. 

*2142.  Définition  usuelle.  —  L'assurance  est  un  contrat  par  lequel 
une  personne,  appelée  «  assureur  y),  promet  k  une  nuire,  appelée  «  assuré  », 
de  V indemniser  d'une  perte  éventuelle  k  laquelle  celle-ci  est  exposée, 
moyennant  une  somme  appelée  (.cprime  y>  payée  par  l'assuré  k  l'assureur.  — 
Le  fait  éventuel  qui  cause  la  perte  s'appelle  .sinistre. 

*  2143.  Mode  de  fonctionnement  de  l'assurance.  —  D'après  la 
définition  courante  de  Tassurance,  celle  (|ui  est  universellement  admise  à 
Fheiu'e  qu'il  est,   ce   contrat   consiste   en  une  promesse  d'indemnisation. 

\  Happelons,  en  passant,  l'art.  1973,  qui  prévoit  un  cas  où  la  libéralité  qui  a  pour 
objet  la  rente  viagère  est  faite  à  une  tierce  personne,  dans  un  acte  à  titre  onér-eu.x 
fait  entre  les  deux  parties  :  par  exemple,  un  vendeur  d'immeuble  charge  l'acheleur 
de  payer  en  son  nom  une  rente  viagère  à  un  tiers  (ci-dessus,  n"  1266).  L'art.  1973 
décide  que  cette  donation  de  rente  est  dispensée  des  formes  des  donations  parce 
qu'elle  est  comprise  à  titre  d'accessoire  dans  une  convention  onéreuse  dont  elle  em- 
prunte les  formes. 
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L'assureur  preud  le  risque  à  son  compte  et  il  se  contente  d'uue  prime 
min>me.  Telle  est  Tapparence,  mais  dans  la  réalité  il  n'en  est  rien.  Ainsi 
compris  ce  contrat  serait  un  marché  de  dupes  et  pei'sonne  ne  le  ferait  : 
fassureur  n'a  aucune  raison  de  courir  le  risque  à  la  place  d'autrui,  et  il  ne 
le  fait  pas.  Il  n'est  qu'un  înlermédiaire  et  il  ne  court  aucun  ris<pie  si  ses 
opérations  sont  bien  conduites.  Pour  que  ce  contrat  fonctionne,  il  faut  sup- 
poser non  pas  un  assuré  unique  en  présence  d'un  ris(|ue  de  réalisation  très 
incertaine,  mais  un  grand  nombre  de  personnes  exposées  au  même  risque; 
il  faut  supposer  de  plus  que  ce  risque  est  de  réalisation  fréquente^  et  que 
les  sinistres  (|u"il  cause  annuellement  se  produisent  avec  une  régularité  à 
peu  près  constante,  présentant  seulement  certaines  oscillations  autour  d'un 
chiffre  moyen. 

Dans  ces  conditions,  toutes  ces  personnes  ont  un  intérêt  évident  à  s'en- 
tendre pour  répartir  entre  elles  la  perte  totale  résultant  des  sinistres 
annuels  :  par  ce  moyen,  chacune  d'elles  cesse  d'être  exposée  à  un  risque 
énorme,  susceptible  de  se  réaliser  de  loin  en  loin,  mais  capable  de  la  ruiner 
ou  tout  au  moins  de  l'appauvrir  gravement  quand  il  se  produira  ;  à  la  place 
de  ce  danger,  chacun  supporte  d'une  manière  à  peu  près  fixe  (et  dans  la 
pratique  on  arrive  à  une  fixité  absolue)  un  léger,  sacrifice  pécuniaire, 
presque  insensible  pour  certains  risques,  mais  qui  suffit  pour  faire  face  aux 
pertes  annuelles  de  l'ensemble  du  groupe.  En  d'autres  termes  les  sinistres, 
au  lieu  d'être  supportés  individuellement,  sont  supportés  collectivemenl 
par  voie  de  cotisationon  d'abonnement,  et  la  perte  pécuniaire  qu'ils  causent, 
au  lieu  de  se  produire  accidentellement  pour  quelques-uns,  se  produi! 
d'une  manière  continue  pour  tous  et  très  atténuée.  Le  risque  ou  aléa  esl; 
ainsi  supprimé  et  le  contrat  mérite  bien  son  nom  cVassurance.  Mais  on  voit 
([u'au  point  de  vue  économique,  sinon  au  point  de  vue  juridique,  l'assurance 
fonctionne  entre  tous  les  assurés  sous  la  forme  d'une  garantie  réciproque, 
plutôt  que  sous  la  forme  d'opérations  isolées  entre  la  compagnie  d'assurances 
et  chaque  assuré. 

Un  contrat  isolé  peut  sans  doute  être  fait  dans  les  mêmes  termes  par  deux  personnes 
seulement,  et  il  est  valable;  mais  il  se  réduit  alors  à  une  sorte  de  pari,  à  mise  inégale, 
que  le  sinistre  arrivera  ou  n'arrivera  pas  dans  le  délai  fixé.  On  ne  conçoit  guère  cette  con- 
vention, qui  consiste  à  déplacer  un  risque  pour  le  faire  passer  d'une  personne  à  une  autre, 
que  comme  accessoire  dans  une  convention  principale  :  pour  déterminer  l'une  des  parties 
à  traiter,  l'autre  consent  à  prendre  à  sa  charge  le  risque  qui  l'effraie  ^ 

2144.  Cas  particulier.  —  S'il  est  ^rai,  dans  l'état  ordinaire  des  choses,  que  l'assu- 
rance suppose  un  grand  nombre  de  personnes  exposées  au  même  risque,  cela  n'est  pas 
toujours  nécessaire  ;  on  voit  certaines  personnes  et  certaines  compagnies,  possédant  un 
grand  nombre  de  clioses  exposées  au  même  risque,  une  flotte  commerciale,  par  exemple, 

*  L'exemple  le  plus  caractéristique  est  le  prêt  à  la  grosse  (art.  311-331  C.  corn.),  qui 
est  un  prêt  d'argent  fait  en  vue  d'opérations  maritimes  ;  dans  ce  prêt,  le  pi'êteur  se 
charge  des  risques,  de  telle  sorte  que  la  somme  prêtée  ne  lui  sera  pas  rendue  si  les 
effets  sur  lesquels  elle  a  été  empruntée  sont  perdus  entièrement  (art.  323). 

PLANiOL,  2'  éd.  II  —  42 
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être  à  elles  mêmes  leur  propre  assureur  et  faire  face  aux  sinistres  qui  se  produisent  plus 
ou  moins  chaque  année  avec  leurs  propres  ressources.  C'est  ce  que  fait  l'Etat  pour  ses 
palais  et  édifices  de  tout  genre. 

2145.  Variété  possible  des  assurances.  —  Tous  les  risques 
imaginables  peuvent  donner  lieu  à  des  assurances  :  les  risques  de  mer 
(assurances  maritimes)  et  la  destruction  de  bâtiments  ou  de  récoltes  par  le 
feu  {assurance  contre  rincendie)  sont  les  plus  anciens  exemples,  mais  bien 
d'autres  sont  garantis  par  le  même  procédé  :  la  perte  de  récolles  sur  pied 
par  la  grêle  ou  d'autres  fléaux,  la  mortalité  des  bestiaux,  le  bris  des  glaces 
de  magasins,  les  accidents  de  chemin  de  fer,  etc. 

La  loi  du  9  avril  1898,  qui  a  mis  le  risque  professionnel  à  la  charge  des 
patrons,  a  donné  d'un  seul  coup  une  importance  énorme  à  ïassurance 
contre  les  accidents,  qui  se  développait  déjà  beaucoup  dans  la  pratique. 

2146.  Caractère  des  obligations  des  parties.  —  En  principe  le 
contrat  est  consensuel,  et  par  suite,  dès  qu'il  est  formé,  les  deux  parties 
sont  respectivement  tenues,  Tune  de  payer  la  prime,  l'autre  Tindemnité  au 
cas  de  sinistre.  L'engagement  de  Tassuré  qui  doit  la  prime  est  ferme,  c'est- 
à-dire  pur  et  simple  ;  celui  de  l'assureur  est  conditionnelle. 

Généralement  le  contrat  est  fait  pour  plusieurs  années  :  parfois  même 
pour  une  durée  indéfiiiie,  sauf  faculté  de  résiliation.  Dans  ces  deux  cas  la 
prime  est  divisée  en  plusieurs  versements  ;  elle  est  annuelle. 

2147.  Assurances  mutuelles  et  assurances  à  primes.  —  Il  y 
a  deux  façons  d'organiser  l'assurance.  On  peut  d'abord  faire  intervenir  entre 
tous  les  assurés  un  tiers  qui  leur  sert  d'intermédiaire  et  les  garantit  tous 
contre  le  risque  en  prenant  à  sa  charge  les  pertes  des  années  trop  chargées 
de  sinistres,  comme  aussi  en  se  réservant  pour  lui  le  bénéfice  que  les  bonnes 
années  pourront  lui  laisser.  C'est  ïassurance  à  primes  et  la  compagnie  qui 
s'en  charge  spécule  aux  dépens  de  ses  assurés  :  l'étendue  de  ses  bénéfices 
n'est  limitée  que  par  la  concurrence  que  lui  feraient  des  compagnies  simi- 
laires, si  le  montant  de  ses  primes  était  exagéré. 

Dans  d'autres  hypothèses,  les  assurés  s'entendent  pour  supporter  en  com- 
mun leurs  risques;  il  n'y  a  plus  de  primes,  mais  une  simple  répartition 
annuelle  des  sinistres  entre  les  associés  :  c'est  ïassurance  mutuelle.  Chaque 
membre  est  à  la  fois  assureur  des  autres  et  assuré  par  eux.  En  fait,  les  assu- 
rances mutuelles  se  sont  constitué  des  fonds  de  réserve  avec  lesquels  elles 
font  face  à  l'imprévu  et  ne  demandent,  eii  général,  à  leurs  membres  qu'une 
somme  fixe  chaque  année,  et  l'écart  qui  sépare  cette  somme  annuelle  des 
primes  que  demandent  les  compagnies  tend  à  s'affaiblir. 

Les  compagnies  d'assurances  à  prime  sont  des  sociétés  commerciales  ;  les 
sociétés  d'assurances  mutuelles  ont  le  caractère  civil,  et  on  se  demande 
même  si  elles  sont  de  véritables  sociétés.  Voyez  ci-dessus  n°  199i. 

*  2148.  Caractère  aléatoire  du  contrat.  —  De  l'avis  do  tout  le  monde,   le  con- 
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Irat  est  alcaloirc.  Soit  qu'on  s'en  tienne  à  la  conception  courante  et  qu'on  voie  seulement 
<lans  l'assurance  un  contrat  entre  la  compagnie  et  l'assuré,  soit  qu'on  pénètre  au  fond  des 
clioses  pour  y  découvrir  une  sorte  de  mutualité  établie  en  vue  de  la  répartition  annuelle 
des  sinistres,  le  contrat  garde  toujours  son  caractère  aléatoire  :  car  chaque  assuré  est 
<lébiteur,  d'une  manière  ferme,  de  la  somme  fixe  appelée  «  prime  »,  et  créancier,  à'unc 
manière  conditionnelle,  du  capital  qui  lui  sera  nécessaire  pour  réparer  son  sinistre  •. 

2149.  Plan.  —  Les  assurances  maritimes  font  partie  de  l'enseignement  du  droit 
commercial  ;  les  assurances  terrestres,  qui  ont  pour  type  V assurance  contre  l'incen- 
die, ne  sont  comprises  dans  aucun  enseignement^,  bien  qu'elles  soulèvent  un  grand 
nombre  de  questions  ',  dont  quelques-unes  sont  fort  importantes  et  délicates.  Leur  place 
pourrait  se  trouver  aussi  bien  dans  les  cours  de  droit  civil  que  dans  les  cours  de  droit 
commercial,  car  si  l'entreprise  d'assurance  est  un  acte  de  commerce,  la  notion  générale  du 
contrat  appartient  certainement  au  droit  civil  et  les  assurances  peuvent  fonctionner  par 
simple  mutualité  sans  donner  lieu  à  une  entreprise  ^. 

B.  —  Assurance  contre  l'incendie. 

(Notions  sommaires). 

2150.  Bibliographie.  —  Philouze,  Manuel  du  contrat  d'assurance,  1879.  — 
DiiLALANDE,  Traité  théorique  et  pratique  de  l'assurance  contre  Vincendie,  1886.  — 
JîuNNEviLLE  DE  Maksangy,  Jurisprudence  générale  des  assurances  terrestres,  1896. 

2151.  Importance  pratique.  —  En  1880,  il  existait  en  France  44  compagnies  et 
les  capitaux  assurés  par  elles  dépassaient  100  milliards^. 

2152.  Silence  des  lois  françaises.  —  Nous  n'avons  eu  en  France  aucune  loi 
sur  les  assurances  terrestres,  si  ce  n'estla  réglementation  spéciale  qu'a  nécessitée  l'établis- 
sement du  risque  professionnel  (ci-dessus,  n°  1873).  En  plusieurs  pays  il  existe,  au  con- 
traire, dès  lois  spéciales  sur  les  assurances  terrestres.  Voyez  notamment  la  loi  belge  du 
11  juin  1874,  le  Code  geneK'ois  de  1857  (liv.  II,  tit.  10)  elle  Code  de  commerce- 
italien  de  1883  (liv.  I,  lit.  14). 

2153.  Vente  de  la  chose  assurée.  —  La  vente  de  la  chose  dégage  l'assuré  de 
ses  obligations  et  lui  fait  perdre  tout  droit  à  l'indemnité,  car  le  sinistre  ne  peut  plus  se 
produire  pour  lui.  Voyez  cependant  Bordeaux,  23  août  1876,  D.  78.  2.  52.  Quant  à 
I  acquéreur  de  la  chose,  il  n'est  pas  subrogé  de  plein  droit  au  bénéfice  du  contrat;  mais 
les  compagnies  ne  refusent  jamais  de  l'agréer.  Toutes  les  polices  prévoient  le  fait  et  obli- 
gent l'acquéreur  à  prévenir  l'assureur  de  la  mutation  de  propriété. 

2154.  Assurance  par  les  créanciers.  —  Les  créanciers,  même  chirographaires, 
ont  qualité  pour  faire  assurer  les  biens  de  leur  débiteur,  et  ils  peuvent  les  assurer  en 
leur  nom  personnel  et  non  comme  gérants  d'affaires  du  propriétaire. 

2155.  Effet  de  la  faute  de  l'assuré.  —  C'est  un  point  qui  a  fait  jadis  difficulté 
que  de  savoir  si  le  sinistre  donne  lieu  à  indemnité  quand  il  a  été  provoqué  par  une  faute 
<le  l'assuré.  En  matière  maritime,  il  est  de  principe  que  l'assurance  ne  couvre  que  les 
sinistres  fortuits  (art,  352  G.  com.).  Mais,  pour  les  assurances  terrestres,  il  en  est  autre- 
ment :    l'assuré   est  couvert   contre  les  conséquences  de  ses  propres  fautes    à    moins  qu'il 

1  II  est  cependant  singulier  d'appeler  «  aléatoire  »  le  contrat  qui  a  pour  but  d'éli- 
miner les  risques  des  entreprises  et  exploitations.  Loin  de  créer  Valéa,  le  contrat  le 
supprime. 

2  Ceci  tient  tout  simplement  à  ce  qu'on  a  organisé  l'enseignement  du  droit  sous  la 
forme  d'un  simple  commentaire  des  textes,  de  sorte  que  les  lacunes  de  la  loi  sont 
devenues  celles  de  renseignement. 

•^  Les  grands  répertoires  du  Dalloz,  du  Sirey  et  des  Pandectes  consacrent  à  ces  as- 
surances plusieurs  centaines  de  numéros. 

*  En  Belgique,  la  loi  du  11  juin  1874  sur  les  assurances  est  destinée  à  former  les 
titres  X  et  XI  du  nouveau  Code  de  commerce. 

'■'  Et  cependant  l'origine  de  l'assurance  n'est  pas  ancienne.  Les  premiers  essais  en 
France  ne  remontent  pas  au  delà  du  xviii*  siècle  et  ce  n'est  guère  que  depuis  1816 
♦ju'on  a  réussi  à  l'y  développer.  En  Angleterre,  elle  a  fonctionné  dès  1654. 
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ne  s'agisse  d'une  faute  lourde,  inexcusable  (Paris,  16  janv.   1851,  D.    51.2.    99;    Metzv 
5  déc.  1871,  D.  73.  1.  97  ;  Cass.,  18  avril  1882,  D.  83.  1.  260). 

2156.  Accidents  non  couverts  par  la  police.  —  Les  incendies  allumés  par  la 
foudre  ont  donné  lieu  à  de  nombreuses  difficultés.  En  général  les  compagnies  consentent 
à  assurer  contre  ce  risque  ;  mais  elles  s'exonèrent  toutes  des  incendies  ayant  pour  cause 
des  faits  de  guerre.  Après  la  guerre  de  1870-1871,  de  nombreux  procès  ont  surgi  sur 
des  questions  de  ce  genre,  qui  ne  peuvent  être  examinées  ici.  Voyez  Dalloz,  SiippL,  v" 
Assurances  terrestres,  no*  84-89. 

2157.  Preuve  du  contrat.  —  Le  contrat  d'assurance  terrestre  n'est  pas  subordonne 
à  la  rédaction  d'un  écrit,  qui  n'est  nécessaire  que  pour  sa  preuve  (Grenoble,  19  août 
1879,  D.  79.  2.  202,  S.  89.  2.  325).  —  Les  clauses  imprimées  des  polices  sont  obliga- 
toires à  l'égal  des  clauses  manuscrites  (Cass.,  l*^'"  févr.  1853,  D.  53.  1.  77). 

2158.  Réticences  et  fausses  déclarations.  —  Au  moment  où  l'assurance  se 
contracte  l'assuré  est  tenu  de  faire  à  l'assureur  des  déclarations  exactes  et  complètes  sur 
tout  ce  qui  peut  servir  à  déterminer  la  nature  et  létendue  du  risque.  Une  déclaration 
inexacte  ou  une  réticence  peut  entraîner  l'annulation  du  contrat.  Toutefois,  pour  que- 
cette  annulation  ait  lieu,  il  faut  que  l'inexactitude  commise  par  l'assuré  soit  de  nature  à 
influer  sur  l'opinion  du  risque.  Gela  se  reconnaît,  en  général,  à  ce  que  la  prime 
demandée  eût  été  plus  forte,  si  le  fait  caché  avait  été  connu  de  l'assureur.  Mais  il  nj 
a  là  rien  d'absolu  et  les  juges  du  fond  sont  souverains  pour  apprécier  si  l'opinion  du 
risque  s'est  trouvée  modifiée  par  la  réticence  ou  la  fausse  déclaration  (Gass.,  21  avril  1880^ 
D.  80.  1.  410,  S.  81.  1.  223). 

Les  exemples  pratiques  sont  très  variés  et  parfois  fort  délicats  à  apprécier.  Voyez  Aix, 
25  août  1870,  D.  72.  2.  19;  Besançon,  4  mars  1882,  D.  82.  2.  166,  S.  83.  2.  60. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  fausse  déclaration  soit  frauduleuse  ;  la  nullité  est  encourue 
même  par  l'assuré  de  bonne  foi  (Gass.,  27  janv.  1845,  D.  45.  1.  124,  S.  45.  1.  201). 
Mais  la  circonstance  que  les  lieux  assurés  ont  été  visités  et  examinés  par  un  agent  de 
l'assureur  empêche  souvent  la  compagnie  d'opposer  la  déchéance  à  l'assuré  (Riom,  20  mai 
1886,  D.  87.  2.  26;  Gass.,  25  juin  1889,  D.  89.  1.  365,  S.  90.  1.24).  Voyez  cependant 
Gass.,  8  juin.  1878,  D.  80.  1.  62,  S.  80.  1.  124. 

2159.  Paiement  des  primes.  —  La  prime  est  due  en  entier,  si  courte  qu'ait  été 
la  durée  du  risque  :  elle  est  due  pour  l'année  entière,  alors  même  que  le  contrat  serait 
ensuite  résolu.  En  général  les  polices  portent  que  le  contrat  sera  résolu  de  plein  droit 
faute  de  paiement  de  la  prime  à  son  échéance  ou  dans  un  court  délai,  et  les  tribunaux 
ne  peuvent  se  dispenser  d'appliquer  cette  clause,  qui  est  licite  et  obligatoire  (Gass.,  10 
août  1874,  D.  75.  1.  158,  S.  75.  1.  26).  Au  lieu  de  stipuler  la  résiliation  définitive  du 
contrat,  les  polices  portent  parfois  que  l'assurance  est  suspendue  jusqu'au  paiement  de 
la  prime  en  retard  :  l'assurance  reprend  son  cours  pour  l'avenir,  mais  l'assuré  n'est  pas 
couvert  pour  les  sinistres  survenus  pendant  la  suspension. 

La  résiliation  ou  la  suspension  do  l'assurance  n'ont  lieu  qu'au  cas  oh  la  prime  arriérée 
était  portable,  c'est-à-dire  qu'elle  devait  être  payée  par  l'assuré  au  domicile  de  l'assureur 
ou  de  ses  agents.  D'ordinaire  les  compagnies  stipulent  que  les  primes  seront  portables  ; 
mais  comme  elles  ont  l'habitude  de  faire  encaisser  les  primes  à  domicile  par  leurs  agents, 
pour  être  plus  sûres  de  leurs  rentrées,  la  jurisprudence  décide  que  cette  circonstance 
change  la  nature  de  la  prime  qui,  de  portable  qu'elle  était  d'après  la  police,  devient  que- 
rah le  (1res  nombreux  arrêts  depuis  plus  de  cinquante  ans:  Gass.,  21  août  1854,  D.  54.  1. 
366;  S.  54.  1.  359;  Gass.,  31  janv.  1872,  D.  73.  !.  86,  S.  72.  1.   113). 

Gette  jurisprudence  a  été  pendant  longtemps  très  énergiquement  combattue  par  les  com- 
pagnies ;  elle  n'est  plus  discutée  aujourd'hui.  —  La  preuve  que  la  compagnie  avait  l'habi- 
tude de  faire  encaisser  les  primes  à  domicile  est  à  la  charge  de  l'assuré  et  il  doit  établir 
qu'on  en  a  usé  ainsi  spécialement  à  son  égard  (Nîmes,  16  mars  1881,  Jurispr.  génér. 
des  assurances  terrestres,  t.  II,  p.  636). 

2160.  Changements  au  cours  de  l'assurance.  —  Tout  changement  qui  peut 
avoir  pour  effet  d' aggraver  le  risque  doit  être  déclaré  à  l'assureur,  à  peine  de  déchéance. 
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L'a[)plicalion  de  celte  règle  donne  lieu  à  de  nombreuses  difficultés  de  fait  qui  ne  peuvent 
•ôlre  examinées  ici.  Les  compagnies  élèvent  quelquefois  sur  ce  point  des  prétentions  exccs- 
*ives.  ^OYe/,  par  exemple,  Limoges,  22  janv.  188^},  sous  (]ass.  D.  85.  1.  228,  S.  86.  1. 
I'i8.  —  Quand  l'innovation  qui  aggrave  les  risques  est  le  fait  volontaire  de  l'assuré,  elle 
doit  être  dénoncée  à  l'assureur  avant  d'être  réalisée  ;  quand  elle  a  une  autre  cause,  on 
-donne  en  général  un  délai  d'un  mois  à  l'assuré  pour  en  faire  la  déclaration. 

Los  ])olices  imposent  de  plus  à  l'assuré  l'obligation  de  leur  dénoncer  tous  les  changc- 
jnefits  de  propriété,  ainsi  que  les  nouvelles  assurances  qui  pourraient  être  contractées 
par  l'assuré,  et  même  sa  mise  en  faillite  quand  il  s'agit  d'un  commerçant,  ou  sa  liqui- 
/lation  quand  il  s'agit  d'une  société. 

2161.  Obligations  de  l'assuré  en  cas  de  sinistre.  —  Il  doit  alors  : 

1"  Faire  en  sorte  de  sauver  le  plus  grand  nombre  possible  d'objets  assurés  :  s'il  ne  le 
i'aisait  pas,  il  encourrait,  selon  les  uns,  la  décliéance  (Caen,  24  mars  1862,  Dalloz, 
Suppl.,  t.  \,  p.  600,  note  2);  selon  d'autres,  de  simples  dommages-intérêts  (Besançon, 
25  juill.   1850,  ihid.,  note  1); 

2°  Faire  une  déclaration  du  sinistre  à  la  compagnie.  La  police  lui  fixe  souvent  un  délai 
à  peine  de  déchéance  ;  toute  exagération  calculée  dans  l'évaluation  par  lui  faite  du  sinistre 
entraîne  de  même  la  déchéance, 

2162.  Fixation  de  l'indemnité.  —  Jamais  l'assurance  ne  doit  être  une  source 
de  profits  pour  l'assuré.  L'indemnité  qui  lui  est  payée  n'est  donc  pas  nécessairement 
égale  à  la  somme  portée  dans  la  police,  mais  seulement  à  la  valeur  qu'avaient  les  ob- 
jets assurés  au  jour  du  sinistre  (Gass.,  14  juin  1880,  D.  81.  1.  367).  Toutefois,  quand 
les  objets  assurés  sont  entièrement  détruits,  l'indemnité  due  est  la  somme  portée 
<lans  la  police,  sauf  les  cas  d'erreur  ou  de  mauvaise  foi  prouvée  (Pau,  13  juin  1872,  D. 
73.  2.  5). 

2163.  Règle  proportionnelle.  —  Souvent  la  police  ne  couvre  pas  le  risque  en- 
tier et  n'assure  qu'une  somme  inférieure  à  la  valeur  vraie  des  objets  assurés.  En  pareil 
cas  l'assuré  est  réputé  être  son  propre  assureur  pour  tout  ce  qui  excède  le  mon- 
tant de  sa  police.  Il  en  résulte  qu'au  cas  de  sinistre  partiel,  la  perte  à  subir  se  ré- 
partit entre  lui  et  son  assureur  proportionnellement  à  la  valeur  couverte  par  l'assurance 
et  à  l'excédent  non  couvert.  C'est  seulement  au  cas  de  perte  totale  que  l'assureur  sera 
obligé  de  verser  le  total  de  la  somme  convenue.  Cette  règle  de  proportionnalité  a  sou- 
levé pendant  longtemps  les  plaintes  les  jilus  vives  ;  elle  est  inscrite  dans  toutes  les  po- 
lices et  la  jurisprudence  en  reconnaît  la  validité  (Pau,  5  avril  1884,  D.  86.  2.  1,  S. 
S4.  2.  186)». 

2164.  Recours  de  l'assureur  contre  l'auteur  du  sinistre.  —  Lorsque  le  si- 
nistre a  pour  cause  une  faute  imputable  à  quelqu'un  et  que  la  personne  responsable  est 
connue  et  solvable,  l'assuré  possède  contre  elle  un  recours  fondé  sur  le  droit  commun.  En 
fait,  ce  recours  lui  est  inutile  puisque  le  sinistre  est  couvert  par  une  assurance.  Mais  l'as- 
sureur qui  éprouve  une  perte  par  la  faute  d'autrui  possède  de  son  côté  une  action  per- 
sonnelle contre  l'auteur  responsable  du  sinistre  :  cette  action  lui  appartient  de  son  chef, 
par  application  de  lart.  1382. 

Est-il,  en  outre,  subrogé  dans  l'action  qu'avait  le  propriétaire  de  la  chose  as- 
surée ?  En  principe  la  question  n'a  pas  d'intérêt  puisque  l'étendue  du  dommage  est  tou- 
jours la  même  et  que  les  deux  actions  sont  chirographaires.  Cependant  la  subrogation 
pourrait  être  utile  à  l'assureur  pour  lui  permettre  d'invoquer  contre  l'auteur  du  sinistre 
■certaines  présomptions  légales  établies  au  profit  de  celui  qui  en  a  souffert.  Exemple  : 
<piand  c'est  une  maison  qui  a  été  incendiée  par  le  fait  d'un  locataire,  l'assureur  ne  pourra 

*  La  règle  proportionnelle  est  souvent  modifiée  parles  clauses  des  polices  en  ce  qui 
touche  le  risque  /oca/i/"  qu'elles  mettent  entièrement  à  la  charge  de  l'assureur,  quand 
ce  risque  a  été  évalué  à  une  somme  représentant  quinze  fois  le  loyer  de  l'assuré.  — 
De  plus,  on  ne  peut  pas  appliquer  rigoureusement  cette  règle  à  l'assurance  contre  le 
recours  des  voisins,  parce  qu'il  est  impossible  de  savoir  jusqu'où  s'étendra  l'incendie 
pour  fixer  d'avance  le  montant  du  risque. 
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en  son  propre  nom  recourir  contre  lui  que  s'il  prouve  une  faute  de  sa  [»arl  ;  celte  preuve 
ne  lui  serait  pas  demandée  s'il  pouvait  exercer  l'action  que  possède  contre  ses  locataires 
le  propriétaire  de  la  maison  incendiée  (ci-dessus  n"^  1718).  Le  peut-il  ?  Il  a  été  jugé,  dès 
1829,  que  l'assureur  n'avait  pas  droit  au  bénéfice  de  la  subrogation  légale  :  en  versant 
l'indemnité  promise,  il  paie  sa  propre  dette  et  non  celle  d'autrui,  et  cela  ne  rentre  dans 
aucun  des  cas  où  la  loi  accorde  de  plein  droit  le  bénéfice  de  la  subrogation.  La  Cour  de 
cassation  ne  s'est  jamais  démentie  (Gass.,  22  déc.  1852,  D.  53.  1.  93,  S.  53.  1.  109; 
Cass.,  2  juill.  1878,  D.  78.  1.  345,  S.  78.  1.  413).  Mais  les  compagnies  d'assurances  se 
font  en  général  subroger  conventionnellement  dans  les  droits  de  l'assuré  contre  les  tiers  ^ . 

2165.  Observation.  —  Les  compagnies  d'assurances  contre  l'incendie  sont  exposées 
à  des  fraudes  dangereuses  pour  elles;  beaucoup  de  gens  sans  scrupules  brûlent  leur  mai- 
son pour  toucher  l'indemnité.  Dans  certaines  régions  le  fait  était  devenu  si  fréquent 
qu'elles  se  sont  vues  obligées  de  refuser  de  nouveaux  contrats.  D'autre  part,  elles  ont  mis 
tant  d'àpreté  à  se  défendre  et  créé  de  si  nombreuses  causes  de  déchéance  contre  des  assu- 
rés même  de  bonne  foi  qu'elles  risquent  de  décourager  leur  clientèle  2.  Elles  se  montrent 
coulantes  pour  les  petits  sinistres  et  résistent  énergiquement  contre  les  grands,  au  point 
qu'on  a  pu  dire  qu'en  cas  d'incendie  il  n'y  avait  guère  qu'une  chose  à^assurée,  à  savoir 
un  procès. 

G.  —  Assurance  contre  les  accidents. 

2166.  Renvoi.  —  L'assurance  contre  les  accidents  a  pris  une  importance  considéra- 
ble à  raison  de  la  fréquence  des  accidents  du  travail  et  de  la  responsabilité  des  patrons  (ci- 
dessus,  n°s  1851-1876).  Gomme  assurance,  elle  est  soumise  aux  règles  ordinaires,  et  je 
n'en  dirais  rien  ici  si  elle  n'avait  donné  lieu  à  des  di{fi.cultés  particulières  sous  la  forme 
dite  assurance  collective. 

2167.  Assurance  collective.  —  L'ouvrier  s'assurait  rarement  lui-même,  étant 
par  nature  insouciant  et  imprévoyant  ;  mais  le  patron  qui  se  savait  exposé  à  des  recours 
dangereux,  au  cas  où  sa  responsabilité  se  trouvait  engagée  envers  les  victimes  par  quel- 
que faute  de  sa  part,  prenait  soin  de  s'assurer  lui-même  en  assurant  ses  propres  ouvriers 
contre  les  accidents,  et  en  leur  faisant  subir  dans  ce  but  une  légère  retenue  sur  leurs 
salaires.  G'était  ce  qu'on  appelait  l'assurance  collective,  parce  que  le  contrat  était  passé 
par  le  patron  seul  avec  la  compagnie,  celle-ci  ne  voulant  pas  avoir  pour  clients  la  foule 
mobile  et  souvent  peu  solvable  du  personnel  ouvrier  d'une  grande  usine. 

Gette  pratique  a  soulevé  de  graves  questions  devant  la  jurisprudence.  On  se  demandait 
d'abord  si  l'ouvrier  blessé  avait  une  action  directe  contre  la  compagnie,  ou  s'il  en  était 
réduit  à  son  recours  contre  le  patron.  Les  premiers  arrêts  lui  avaient  refusé  cette  action 
directe  parce  qu'il  n'avait  pas  traité  avec  la  compagnie  (Rouen,  25  juill.  1881,  D.  82. 
2.  63,  S.  82.  2.  112  ;  Gass.,  23  juill.  1884,  D.  85.  1.  168,  S.  85.  1.  128);  mais  la  Gour 
de  cassation  avait  fini  par  reconnaître  l'existence  de  cette  action  au  profit  de  l'ouvrier,  en 
la  fondant  sur  l'idée  d'une  gestion  d'affaires  (Gass.,  le"-  juill.  1885,  D.  86.  1.  201,  S. 
85.  1.  409).  Les  cours  d'appel  avaient  adopté  la  même  solution  (Rennes,  22  mars  1887^ 
D.  88.  2.  224,  S.  87.  2.  196;  Dijon,  11  juillet  1890,  D.  91.  2.  237).  Quelques  unes 
préféraient  dire  qu'il  y  avait  stipulation  pour  autrui  (Amiens,  6  janv.  1886,  et  Tou- 


1  J'estime  que  c'est  là  une  cession  de  créance  plutôt  qu'une  subrogation  et,  par 
conséquent,  qu'elle  pourrait  être  consentie  à  l'assureur  même  après  qu'il  a  payé 
l'indemnité  fixée  par  la  police.  Kn  payant  cette  indemnité,  l'assureur  n'éteint  pas 
la  dette  de  l'auteur  du  sinistre,  par  la  bonne  raison  qu'il  acquitte  la  sienne  pro- 
pre et  qu'il  n'y  a  aucune  solidarité  ni  aucun  lien  de  droit  entre  lui  et  l'auteur  du 
sinistre. 

2  Ainsi  les  changements  qui  amènent  une  aggravation  du  risque  ne  devraient  être 
des  causes  de  déchéance  qu'autant  qu'il  serait  prouvé  que  c'est  ce  changement  qui  a 
été  la  cause  du  sinistre,  ou  tout  au  moins  la  déchéance  de\rait  être  évitée  quand  il 
est  prouvé  que  le  sinistre  a  une  autre  cause.  De  quel  dommage  se  plaint  alors  la  com- 
pagnie? D'un  dommage  qui  ne  s'est  pas  idéalisé. 
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louse,  9  févr.   1886,  D.  86.  2.  61  cl    171),  ce  qui  n'élail  (ju'unc   variaiile  de  la  formule 
(voyez  ci -dessus,  n"«  1222-1225). 

Un  autre  s>slème  s'était  produit,  qui  considérait  le  patron  comme  tenu  personnelle- 
ment d'une  obligation  envers  ses  ouvriers  (Nimes,  2  juill.  1895,  D.  96.  2.  72,  S.  97.  2. 
153).  Cette  action  contre  le  patron  était  surtout  nécessaire  lorsque  l'assurance  en  >ue  de 
laquelle  les  ouvriers  avaient  subi  des  retenues  sur  leurs  salaires  se  trouvait  nulle  ou  ca- 
duque parle  fait  du  patron  (Paris,  22  janv.  1895,  D.  96.  2.  44,  S.  97.  2.  229  ;  Nîmes, 
20  mars  1895,  D.  90.  2.  73).  On  l'admettait  même  comme  subsistant  à  coté  de  l'action 
directe  que  le  contrat  procurait  aux  ouvriers  contre  la  compagnie  (Rouen,  25  janv.  1892, 
et  Paris,  4  nov.   1892,  D.  93.  2.  121,  S.  94.  2.  141). 

2168.  Application  actuelle.  —  La  loi  du  9  avril  1898,  qui  a  mis  le  risque  pro- 
fessionnel à  la  charge  du  patron  et  généralisé  le  système  des  assurances,  a  rendu  inutiles 
toutes  ces  solutions  et  déblayé  le  terrain  des  ditïicultés  qui  les  avaient  provoquées  ;  tou- 
tefois, comme  la  loi  nouvelle  ne  s'applique  pas  à  tous  les  salariés  ni  à  tous  les  accidents 
industriels,  la  jurisprudence  antérieure  à  1898  pourrait  encore  recevoir  son  application 
daos  quelques  cas  exceptionnels. 

§  2.  —  Des  assurances  sur  la  vie. 

2169.  Bibliographie.  —  Dk  Gourcy,  Précis  de  l'assurance  sur  la  V7>,  3''  édit.  — 
Lefort,  Traité  théorique  et  pratique  du  contrat  d'assurance  sur  la  \'ie,  4  vol., 
1893-1887.  —  IIerbault,  Traité  des  assurances  sur  la  vie,  1877.  —  Couteau, 
Traité  des  assurances  sur  la  s'ie,  2  vol.,  1881.  —  Dupuich,  Traité  pratique  de 
l'assurance  sur  la  t-ie,  1900.  —  Chavegrin,  L'assurance  sur  la  vie  d'après  les  ar- 
rêts de  la  Cour  de  cassation,  dans  le  Droit  du  4  nov.  1888.  —  H.  Guillon,  De  la 
transmission  du  bénéfice  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  thèse,  Paris,  1899.  — 
Frangez,  Étude  sur  la  réserve  des  primes,  la  réduction  et  le  rachat  dans  les  con- 
trats d'assurance  sur  la  vie,  thèse,  Paris,  1900.  —  Voir  aussi  dans  le  Sirey  des  notes 
nombreuses  et  remarquables  de  M.  Labbé,  indiquées  dans  les  tables  décennales  du  re- 
cueil. —  Pour  les  questions  d'enregistrement,  voir  Taupenot,  Des  assurances  sur  la 
vie  en  droit  fiscal,  thèse,  Paris,  1899. 

**  2170.  Définition. —  L'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat  par  lequel 
l'assureur,  moyennant  une  prime  annuelle  ou  unique,  promet  àTassuréouà 
ses  ayants  droit  une  somme  cLargent  sous  certaines  éventualités  dépendant 
de  la  vie  ou  de  la  mort  de  l'assuré  ou  d'un  tiers.  La  définition  est  néces- 
sairement complexe  parce  que  ce  contrat  se  prête  à  diverses  combinai- 
sons. 

La  somme  qui  fait  l'objet  de  l'assurance  peut  être  due  au  gré  des  parties 
sous  la  forme  dun  capital  payable  en  une  seule  fois  ou  sous  la  forme 
d'une  rente  viagère.  Cette  différence  n'influe  en  rien  siu*  les  règles  du  contrat. 

2171.  Preuve.  —  De  même  que  l'assurance  contre  l'incendie  ou  autres  risques, 
l'assurance  sur  la  vie  est  consensuelle  (Paris,  14  févr.  1890,  D.  91.  2.  272).  Elle  se 
constate  également  au  moyen  d'une  police,  acte  sous  seings  privés  rédigé  en  double  exem- 
plaire. 

2172.  Historique.  —  L'assurance  sur  la  vie  a  été  longtemps  prohibée,  et  Portalis 
considérait  cette  prohibition  comme  subsistante,  même  sous  le  Gode  civil,  ce  genre  de 
contrats  lui  paraissait  «  contraire  aux  idées  de  la  saine  morale  ;>  K  Cependant  l'opinion  ne 
larda  pas   à   changer   sur   ce   point.  L'assurance  sur  la  vie  se   développait  rapidement  en 

•  Sur  la  controverse,  voyez  Dalloz,  Répert.,  v°  Assurances  terrestres,  n**  313;  Fuzier- 
IIerman,  Réperfoire  alphabétique,  \°  Assurance  sur  la  vie,  n°'  50  et  suiv. 


064  CONTRATS    SPÉCIAUX 

Angleterre,  où  elle  produisait  de  bons  effets,  et  le  28  mai  1818  un  avis  du  Conseil 
d'Etat  décida  que  ce  genre  d'assurances  était  licite  en  France^.  Néanmoins  ses  progrès 
lurent  très  lents  et  ce  n'est  guère  que  depuis  1860  que  sa  pratique  est  réellement  entrée 
dans  nos  mœurs.  Son  importance  est  aujourd'hui  considérable"^. 

2173.  Législation.  —  Il  n'existe  pas  en  France  de  réglementation  légale  de  l'assu- 
rance sur  la  vie.  Elle  est  régie,  au  point  de  vue  fiscal  seulement,  par  différents  textes. 
^'oyez  notamment  la  loi  du  21  juin  1875,  art.  6,  qui  frappe  du  droit  de  mutation  par 
décès  les  sommes  dues  par  l'assureur  à  raison  du  décès  de  l'assuré.  Voyez  aussi  les  lois 
<îu  5  juin  1850,  art.   37,  et  du  29  déc.  1884  sur  le  timbre  des  polices  d'assurances. 

Pour  l'étranger,  voyez  la  loi  belge  du  11  juin  1874,  le  Gode  de  commerce  italien, 
]iv.  I,  tit.  XIV,  chap.  m,  art.  449  à  453  et  le  Code  hongrois  de  1875,  2«'  ])artie,  t.  VII. 
sect.  III  (art.  498  à  507) 

A.  —  A'ariéLés  d'assurances  sur  la  vie. 

*  2174.  Assurance  en  cas  de  décès.  —  La  somme  (\u\  fait  l'objet 
(le  Tassurance  est  payable  au  décès  de  rassuré,  c'est-à-dire  qu'elle  sera  tou- 
chée par  ses  héritiers  ou  autres  ayants  di'oit. 

Ce  genre  de  contrat  est  utile  à  celui  qui  réalise  des  gains  supérieurs  à 
ses  besoins,  mais  qui  ne  possède  pas  de  capitaux.  En  s'imposant  un  sacri- 
fice annuel  et  en  capitalisant  ses  économies,  il  arriverait  sans  doute  à  se 
constituer  un  capital  pour  le  laisser  à  sa  veuve  ou  à  ses  enfants.  Ce  capital 
sera  considérable  s'il  vit  longtemps,  mais  s'il  meurt  de  bonne  heure,  il  n'aura 
eu  le  temps  que  de  faire  des  économies  insignifiantes.  Kn  traitant  avec  une 
compagnie  d'assurance  et  en  lui  versant  sous  forme  de  prime  ses  éco- 
nomies annuelles,  il  s'assure  un  capital  élevé,  à  quelque  époque  que  son 
décès  survienne. 

*2175.  Assurance  en  cas  dévie. —  Souvent  Tassuré  tient  à  avoii- 
le  capital  à  sa  disposition  de  son  vivant,  soit  qu'il  veuille  s'assurer  des  res- 
sources pour  sa  vieillesse,  soit  qu'il  désire  disposer  à  un  jour  donné  d'un 
capital  pour  doter  un  enfanta  On  convient  donc  que  la  somme  sera  payée. 
si  rassuré  atteint  un  âge  déterminé,  ou  si  son  enfant   atteint  sa   majorité. 

Ces  combinaisons  s'appellent,  suivant  l'objet  de  Tobligation  de  l'assureur, 
assurances  à  capital  différé  ou  à  rentes  différées,  car  les  compagnies  pro- 
mettent pour  l'époque  convenue  aussi  bien  une  rente  qu'un  capital. 

211  G,  Assurance  mixte.  —  Celle-ci  est  la  combinaison  dos  deux  précédentes,  la 
somme  assurée  étant  payable  soit  à  l'assuré,  s'il  vit  encore  à  l'époque  indiquée,  soit  à  ses 
héritiers,  s'il  est  déjà  décédé.  Ce  n'est  donc  pas  une  variété  distincte,  c'est  plutôt  une  alter- 

1  II  est  juste  de  dire  que  ce  qu'on  prohibait  autrefois  n'est  pas  la  même  chose  que 
ce  qu'on  permet  aujourd'hji.  Ainsi  l'ordonnance  de  1681  sur  la  marine  défendait  de 
faire  aucune  assurance  sur  la  vie  des  personnes,  mais  il  s'agissait  là  des  assurances 
maritimes,  et  il  pouvait  sembler  immoral  de  voir  un  armateur  transformer  en  profil 
la  mort  d'un  équipage.  Mais  l'assurance  moderne,  qui  n'est  qu'un  perfectionnement 
de  l'épargne,  est  toute  différente. 

2  Des  chiffres  en  donneront  une  idée.  En  quarante  ans  (1819-1859),  le  montant  total 
des  capitaux  assurés  en  France  n'avait  pas  atteint  354  millions;  dans  la  seule  année 
1880,  il  a  dépassé  455  millions.  —  Pour  plus  de  détails,  voir  les  Répertoires  de  Dalioz, 
de  Fuzier-Herman  et  des  Pandectes  françaises. 

3  Les  compagnies  d'assurance  font  aussi  l'opération  inverse  qui  consiste  à  servir 
une  renie  viagère  à  une  personne  moyennant  le  versement  immédiat  d'un  capital. 
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native  :  au  premier   cas,  il  y  aura  assurance   en  cas  de  vie  ;    au  second,   assurance  en  cas 
de  décos. 

*  2177.  Assurance  sur  la  vie  d'un  tiers.  —  On  rencontre  fréquemment  des 
contrats  d'assurance  sur  la  vie  d'un  tiers,  c'est-à-dire  que  l'assuré  doit  toucher  le  capital 
convenu  au  décès  d'une  personne  qu'il  désigne.  Beaucoup  d'auteurs  pensent  qu'une  pa- 
reille assurance  n'est  valable  qu'à  la  condition  que  l'assuré  justifie  d'un  intérêt  personnel 
qu'il  a  à  l'existence  de  cette  personne  et  que  l'assurance  se  comprend  uniquement  comme 
réparation  du  préjudice  que  ce  décès  va  lui  causer;  sinon  la  convention  serait  immorale 
et  contraire  à  l'ordre  public,  comme  susceptible  de  faire  naître  le  votuni  mortis,  qui  a 
fait  prohiber  les  pactes  sur  sikccession  future.  C'est  l'opinion  ancienne  (Dalloz,  Répert., 
v»  Assurances  terrestres,  n»*  317  et  suiv.  ;  Ai.alzet,  t.  II,  n"  551).  La  loi  belge  de 
1874  (art.  41)  annule  cette  assurance  «  s'il  est  établi  que  le  contractant  n'avait  aucun 
intérêt  à  la  vie  du  tiers  *  ».  Mais  une  opinion  contraire,  plus  large,  se  répand  de  plus  en 
plus  :  il  faut  rejeter  entièrement  l'idée  que  l'assurance  sur  la  vie  est  destinée  à  réparer 
un  sinistre  :  c'est  la  constitution  aléatoire  d'un  capital.  Elle  peut  donc  se  conclure  en 
prévision  d'un  événement  quelconque.  Quant  aux  craintes  d'assassinat  que  ferait  naître 
un  pareil  usage,  elles  sont  vaines,  car,  si  elles  étaient  sérieuses,  il  faudrait  abolir  notre 
<lroit  successoral  tout  entier  ainsi  que  la  faculté  de  tester,  qui  ne  font  pas  autre  chose 
que  de  créer  des  espérances  de  gains  énormes  fondées  sur  la  mort  d  autrui.  En  ce  sens, 
Couteau,  t.  II,  n"s  279  et  suiv.;  Hekbault,  n»  136.  —  Gomp.  Paris,  13  déc.  1850, 
D.  54.  1.  368. 

B.  —  Nature  de  l'opéiation. 

*  2178.  L'assurance  sur  la  vie  n'est  pas  une  assurance  comme  les 
autres.  —  Cette  question,  qui  ne  paraît  pas  avoir  d'importance  pratique,  a  été  et  est 
encore  fort  discutée  en  doctrine  2.  La  convention  contient  réellement  les  éléments  d'une 
assurance,  mais  jusqu'ici  tous  ceux  qui  lui  attribuent  ce  caractère  s'y  prennent  mal  pour 
le  démontrer.  D'après  eux  le  risque  que  le  contrat  a  pour  but  de  couvrir  serait  le  dom- 
mage résultant  de  la  mort  d'une  personne.  Ainsi  un  père  de  famille,  qui  fait  vivre  les 
siens  de  son  travail,  contracte  une  assurance  pour  100  000  francs  payables  à  son  décès, 
ou  j^our  une  rente  viagère  payable  après  son  décès  à  sa  veuve.  Dans  cette  conception, 
l'assurance  paraît  bien  avoir  pour  objet  la  perte  provenant  d'une  mort  prématurée,  mais 
alors  rassuré  véritable  n'est  pas  le  père  de  famille,  preneur  de  l'assurance  ;  ce  sont  bien 
plutôt  sa  femme  et  ses  enfants.  Mais  prenons  l'assurance  en  cas  de  vie  :  quel  est  le  risque 
que  couvre  l'assurance,  et  quel  est  le  dommage  qu'éprouve  l'assuré  quand  il  vit  encore, 
et  dont  la  somme  touchée  par  lui  aurait  pour  but  de  l'indemniser.^  Il  est  visible  qu'ici 
la  conception  première  ne  peut  plus  être  maintenue. 

*  2179.  L'assurance  sur  la  vie  est  une  capitalisation  collective  et  aléa 
toire.  —  Quel  est  le  besoin  auquel  répond  ce  genre  de  conventions?  Une  personne  pré- 
voyante veut  se  constituer  un  capital,  pour  le  laisser  à  sa  famille  au  jour  de  son  décès.  Si 
elle  savait  d'avance  que  sa  vie  aura  une  durée  moyenne,  elle  n'aurait  qu'à  thésauriser  en 
prélevant  sur  ses  gains  ou  revenus  annuels  une  somme  suffisante  pour  constituer  à  la  fin 
le  capital  qu'elle  se  propose  de  former.  Mais  elle  n'est  pas  sure  de  vivre  assez  longtemps 
pour  pouvoir  amasser  ce  capital  ;  une  mort  prématurée  peut  l'enlever  alors  que  sa  capita- 
lisation sera  à  peine  commencée.  Supposons  1.000  personnes  ayant  le  même  désir,  et  sup- 
j)Osons-les  du  même  âge  pour  qu'elles  soient  exposées  à  un  risque  absolument  égal;  elles 
n'ont  qu'à  s'entendre  et  à  faire  le  contrat  suivant  :  Nous  nous  garantissons  mutuellement, 

1  C'est  par  application  de  cette  idée  que  le  gouvernement  français  a  toujours  exigé, 
depuis  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  11  juillet  1888,  que  l'assurance  sur  la  vie  d'un  tiers 
ne  puisse  pas  être  contractée  sans  le  consentement  de  ce  tiers.  Il  force  les  compagnies 
à  insérer  une  disposition  en  ce  sens  dans  leurs  statuts. 

*  Voyez  l'exposé  de  diverses  opinions  émises,  notamment  par  M.  Alauzet  en  1844 
et  par  M.  Léveillé  en  1871,  dans  Dalloz,  SuppL,  \°  Assurances  terrestres,  n°*  300  à 
302. 
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à  quelque  époque  que  le  décès  de  chacun  de  nous  survienne,  l'existence  d'un  capital  de 
20  000  francs  par  tête.  Dans  ces  conditions,  il  suffit  de  pouvoir  prévoir  combien  d'indi- 
vidus de  ce  groupe  viendront  à  mourir  dans  chacune  des  années  qui  suivront  la  conclusion 
de  leur  entente  pour  savoir  ce  qu'il  faudra  demander  chaque  année  à  chacun  d'eux  pour 
payer  le  capital  promis  aux  représentants  de  ceux  qui  décéderont^.  Or  cette  prévision  peut 
être  faite  avec  une  quasi- certitude,  dès  qu'on  opère  sur  un  grand  nombre  de  têtes,  au 
moyen  des  tables  de  mortalité,  qui  donnent  le  nombre  d'individus  mourant  en  moyenne 
à  chaque  âge  de  la  vie. 

Les  compagnies  ne  font  pas  autre  chose.  Oii  donc  est  le  risque?  11  consiste  uniquement 
dans  un.  décès  prématuré,  impossible  à  prévoir,  qui  empêcherait  chacun  des  assurés 
d'avoir  le  temps  de  capitaliser  la  somme  voulue  par  des  économies  annuelles.  Où  donc  est 
l'assureur?  Il  n'est  autre  que  le  groupe  indéterminé  de  ceux  qui  vivront  plus  que  la 
moyenne  :  ceux-là  subissent  une  perte,  car  ils  continueront  à  payer  les  primes  annuelles 
plus  de  temps  qu'il  n'en  n'aurait  fallu  pour  capitaliser  la  somme  qui  sera  payable  à  leur 
mort.  Ce  sont  eux  qui  font  tous  les  frais  de  l'opération.  La  convention  n'est  avantageuse 
que  pour  ceux  qui  meurent  prématurément.  Quant  à  l'assuré  dont  l'existence  a  une  durée 
moyenne,  il  ne  gagne  ni  ne  perd. 

11  y  a  donc  là  un  véritable  système  d'assurances,  mais  bien  éloigné,  dans  son  objet,  des 
assurances  ordinaires.  Le  risque  n'est  pas  un  sinistre,  produisant  un  appauvrissement , 
un  déficit  dans  le  patrimoine  :  c'est  C arrêt  prématuré  d  une  thésaurisation  en  cours, 
et  la  seule  perte  que  l'assuré  redoute  est  un  manque  à  gagner,  un  obstacle  à  une  aug- 
mentation future  de  son  patrimoine.  C'est  ce  qui  me  fait  croire  qu'il  est  indispensable  do 
séparer  l'assurance  sur  la  vie  des  autres  assurances  :  elle  n'est  pas  un  contrat  mutuel  d'in- 
demnisation :  elle  est  un  procédé  d'enrichisseinent  d'où  la  mutualité  réussit  à  éliminer 
l'aléa  qui  résulte  de  l'inégalité  des  existences  humaines.  J'en  conclus  qu'elle  mérite  le 
nom  que  je  lui  donne  de  capitalisation  collective  et  aléatoire'^. 

Quant  à  l'assurance  en  cas  de  vie,  elle  constitue  bien  toujours  une  capitalisation  aléa- 
toire, mais  s'analyse  d'une  manière  toute  différente.  La  somme  promise  par  l'assureur  est 
payable  à  l'assuré  sous  la  condition  qu'il  vivra  encore  à  l'époque  convenue.  S'il  meurt 
auparavant,  les  primes  déjà  versées  par  lui  sont  perdues  pour  sa  succession.  Dans  ces  con- 
ditions, la  prime  annuelle  qu'il  paie  est  inférieure  à  la  somme  qui  serait  nécessaire  pour 
lui  constituer  ce  capital  au  jour  fixé.  La  compagnie  ne  l'assure  donc  contre  aucun  risque; 
elle  lui  procure  seulement  une  chance  de  gain  pour  le  cas  où  il  serait  au  nombre  des 
survivants  parmi  ceux  qui  auront  fait  avec  elle  ce  même  genre  de  contrat  :  le  gain  pro- 
viendra des  primes  versées  inutilement  par  les  assurés  décédés  dans  l'intervalle-*. 

2180.  Conclusion.  —  On  voit  par  cette  rapide  analyse  combien  est  fausse  la  doc- 
trine courante.  Si  l'assurance  sur  la  vie  était  Y  indemnisation  d'un  c?ow7;m^^.  elle  devrait 

1  Supposons  que  dans  la  première  année  qui  suivra  la  formation  de  cette  mutua- 
lité entre  10  000  individus  du  même  âge,  il  en  meure  seulement  10  ;  on  aura  à  verser 
à  leurs  familles  ou  ayants  droit  20  000  francs  x  10  =  200  000  francs.  11  suffira  donc 
que  chacun  des  coassurés  de  ce  groupe,  qu'on  suppose  encore  au  complet,  verse  20 
francs,  car  200000  francs  répartis  sur  10  000  têtes,  donnent  20  francs  par  tête.  Ainsi 
une  modique  cotisation  de  20  francs  sufïirait  dans  ces  conditions  à  assurer  le  capital 
promis  (20  000  francs)  à  ceux  qui  décéderont.  Cette  cotisation  augmentera  évidemment 
d'année  en  année  à  mesure  que  les  survivants  diminueront  en  nombre  et  que  le  chif- 
fre des  décès  augmentera. 

2  C'est  par  ce  double  caractère  collectif  et  aléatoire  que  l'assurance  sur  la  vie  se 
distingue  de  la  simple  capitalisation  isolée  qui  fonctionne  dans  les  caisses  d'épar- 
gne :  là,  chaque  déposant  a  son  livret  ;  ses  dépôts  forment  un  bloc  qui  lui  appartient 
en  propre  et  qui  grossit  par  la  capitalisation  des  intérêts  ;  lui  seul  y  a  droit,  et  il 
y  a  droit  à  tout  événement.  Mais  avec  ce  système  d'isolement  Taccroissement  du  ca- 
pital est  aussi  lent  qu'il  est  sûr.  Au  lieu  de  tous  ces  dépôts,  qui  végètent  en  quelque 
sorte  dans  des  compartiments  fermés,  l'assurance  fait  une  masse  collective,  et  en  in- 
troduisant un  risque  de  perte  pour  ceux  qui  vivront  longtemps  elle  améliore  la  condi- 
tion des  autres. 

3  C'est  le  système  des  caisses  de  retraite  :  chaque  employé  ou  fonctionnaire  verse 
une  petite  somme  annuelle,  et  ces  retenues  sont  perdues  pour  ceux  qui  meurent  avant 
rage  de  la  retraite. 
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comme  les  autres  se  mesurer  sur  lélendue  de  ce  dommage.  Or  il  n'en  est  rien.  L'in- 
(lemnilc  payée  au  décès  d'une  personne  n'est  à  aucun  degré  et  dans  aucun  cas  la  réparation 
du  doniniage  causé  à  l'assuré  par  le  décès  de  celui  ci.  Elle  est  Xacquisilion  d'un  capital 
(jue  le  défunt  n'a  pas  eu  le  temps  de  former. 

Cette  conception  de  l'assurance  a  de  plus  l'avantage  de  supprimer  toute  difficulté  tou- 
chant la  légitimité  de  l'assurance  contractée  en  vue  du  décès  d'un  tiers  :  peu  im[)orle  cpio 
l'assuré  éprouve  ou  non  un  dommage  par  la  mort  de  cette  personne,  puiscpie  le  contrat 
n'a  pas  pour  but  de  l'en  indemniser.  Le  décès  d'un  tiers  a  été  pris  comme  échéance  incer- 
taine de  la  constitution  du  capital  à  former,  comme  on  aurait  pu  prendre  tout  autre 
événement  incertain,  ra[)parition  d'une  comète  ou  une  crise  industrielle. 

2181.  Mode  de  fonctionnement  des  compagnies.  —  Chaque  compagnie  >it 
pour  ainsi  dire  au  jour  le  jour.  Elle  fait  face  chaque  année  au  paiement  des  capitaux  ou 
rentes  dues  à  ses  assurés  au  moyen  des  primes  encaissées  par  elle  dans  celte  même  année. 
Comme  ces  primes  sont  toujours  calculées  de  façon  à  former  un  total  supérieur  au  montant 
des  sommes  qui  peuvent  devenir  exigibles  d'après  les  tables  de  mortalité,  il  faudrait  pour 
la  mettre  en  perte  une  mortalité  exceptionnelle,  par  exemple  à  la  suite  d'une  guerre  ou 
d'une  épidémie,  et  les  compagnies  y  pourvoient  à  l'aide  de  résers'es  qu'elles  créent  cL 
entretiennent  dans  ce  but. 

La  faillite  d'une  société  est  donc  chose  rare  ;  le  fait  s'est  cependant  vu  (faillite  du  Crédit 
viager,  déclarée  parle  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  le  16  sej)tembre  1885). 

C.  —  Règles  diverses  de  rassuraiice  sur  la  vie. 

2182.  Caractère  facultatif  des  primes. —  D'après  une  liahitiule 
constante  en  France,  la  personne  qui  a  signé  une  police  d'assurance  silr  la 
vie  n'est  pas  obligée  de  continuer  le  paiement  des  primes  pendant  toute  sa 
vie  ou  jusqu'au  terme  convenu.  Elle  est  toujours  libre  de  se  désister  du  con- 
trat. Le  paiement  de  chaque  prime  étant  purement  vojontaire  de  sa  part,  on 
doit  considérer  le  contrat  comme  conclu /)ozzr  une  année  seulement^  avec  fa- 
culté de  renouvellement  pour  chacune  des  années  suivantes,  par  le  seul  fait 
du  paiement  de  la  prime  ^ 

Les  compagnies  ont  été  amenées  à  adopter  ce  système  par  nécessité  pratique:  l'opération 
étant  à  longue  échéance,  la  situation  de  l'assuré  peut  changer  dans  l'intervalle  ;  peut-être 
son  état  de  fortune  s'est-il  amélioré  au  point  qu'il  n'ait  plus  à  se  préoccuper  de  l'avenir  ; 
peut-être,  au  contraire,  se  Irouve-t-il  assez  appauvri  pour  que  le  service  des  primes  lui  soit 
devenu  trop  onéreux.  On  encourage  les  gens  à  s'assurer  sur  la  vie  en  leur  laissant  toute 
liberté  pour  l'avenir. 

2183.  Risques  exclus  par  les  polices.  —  Les  compagnies,  ayant  établi  leurs 
prévisions  d'après  les  conditions  normales  de  la  vie,  ne  garantissent  pas  les  dangers  ex- 
ceptionnels auxquels  une  personne  peut  se  trouver  soumise^.  Sont  exclus  les  risques 
suivants  : 

1  II  résulte  de  là  que  ceux  qui  ont  la  libre  disposition  de  leurs  revenus  (mineurs 
émancipés,  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  femmes  séparées  de  biens) 
peuvent  contracter  des  assurances  sur  la  vie,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  somme 
unique  à  prélever  sur  leurs  capitaux. 

2  La  conclusion  admise  semble  hors  de  proportion  avec  le  fait  prévu.  Qu'a  fait 
l'assuré  qui  s"est  soumis  à  un  risque  exceptionnel?  Il  a  Itnlé  sa  mort.  Que  fait  la 
compagnie  ?  Elle  annule  son  engagement.  Llle  devrait  n'être  autorisée  qu'à  en  dif- 
férer l'exécution  jusqu'à  l'époque  probable  d'un  décès  qui  serait  inlailliblement 
arrivé  sans  cela,  et  à  réclamer  la  continuation  des  primes  ju«que-là.  Et  si  l'assuré 
meurt  d'une  cause  naturelle  et  ordinaire  pendant  le  temps  oii  il  s'est  trouvé  exposé 
à  ce  risque  exceptionnel  qui  ne  s  est  point  réalisé,  l'assurance  est  néanmoins  nulle. 
C'est  annuler  un  contrat  sans  cause  de  nullité,  car  la  compagnie  n'a  soulTert  aucun 
dommage. 
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lo  Risques  de  guerre.  —  Les  militaires  bénéficient  Je  l'assurance  sur  la  vie  en  temps 
■de  paix  et  sont  même  d'ordinaire  garantis  dans  les  cas  d'émeute  ou  d'insurrection;  mais  la 
police  est  résiliée  de  plein  droit  au  moment  d'une  entrée  en  campagne.  Elle  peut  cependant 
^tre  maintenue  par  une  convention  spéciale  et  au  moyen  d'une  surprime.  Pour  le  détail 
<les  clauses  habituelles,  voyez  Dalloz,  SuppL,  v»  Assurances  terrestres,  n'>  343;  Paui. 
Allaert,  De  l'assurance  des  risques  de  guerre,  thèse,  Paris,  1900. 

2°  Voyages  lointaiins.  —  Les  risques  auxquels  on  s'expose  en  voyageant  hors  d'Eu- 
rope sont  en  général  exclus  par  les  polices.  Cependant  les  compagnies  françaises  assimilent 
l'Algérie  à  la  France. 

3»  Suicide.  — Toute  assurance  sur  la  vie  est  nulle,  si  l'assuré  se  suicide;  toutes  les 
polices  excluent  ce  risque.  Il  y  en  a  une  raison  d'ordre  public  :  une  personne  qui  songe  au 
suicide  contracterait  une  forte  assurance  au  profit  d'une  autre  et  se  tuerait  ensuite  ^ 
Toutefois  la  clause  d'exclusion  ne  s'applique  qu'au  suicide  accompli  on  j)leine  liberté.  Si 
le  malade  se  tuait  sous  l'empire  de  la  folie  ou  dans  un  accès  de  fièvre  chaude,  la  police 
devrait  recevoir  son  exécution  parce  que  le  suicide  serait  la  suite  de  la  maladie  (Cass., 
3  août  1876,  D.  77.2.  132,  S.  77.  1.25;  Lyon.  17  févr.  1891,  D.  92.  2.  46,  S.  91.  2.215). 

La  question  de  preuve  a  donné  lieu  à  des  difficultés.  11  a  été  jugé  que  la  compagnie 
d'assurances,  qui  se  prétend  libérée,  doit  prouver  que  l'assuré  s'est  tué  possédant  son  libre 
arbitre;  mais  on  se  montre  facile  pour  la  preuve  qvi'on  lui  demande  (Paris,  16  juill.  1892. 
D.  93.  2.  233). 

4°  Duel.  —  Toutes  les  polices  excluent  également  le  cas  de  mort  reçue  en  duel. 

5°  Condamnations  judiciaires.  —  Même  exclusion  conventionnelle  pour  le  cas  de 
condamnation  à  mort. 

2184.  Réticences  et  fausses  déclarations. —  Cette  question,  déjà 
grave  pour  les  assurances  contre  rincenclie,  prend  une  acuité  particulière 
pour  les  assurances  sur  la  \ie.  On  reproclie  aux  compagnies  de  recevoir  sans 
difficulté  l'affirmation  de  Passuré  déclarant  qu'il  n'est  atteint  d'aucune  ma- 
ladie ou  infirmité,  et* de  se  montrer  ensuite  extrêmement  rigoureuses  quand 
la  mort  survient,  en  recherchant  dans  sa  vie  passée  les  moindres  traces  du 
mal  qui  Ta  emporté.  Un  grand  nombre  de  contrats  deviennent  ainsi  caducs, 
à  la  grande  surprise  des  prétendus  assurés  ou  de  leurs  familles,  et  leur  si- 
tuation est  rendue  encore  plus  dure  par  certaines  décisions  de  la  jurispru- 
dence qui  admet  : 

1°  Que  Passurance  est.  annulée  même  lorsque  Passuré  a  été  visité  par  le 
médecin  de  la  compagnie,  et  que  ce  médecin  a  émis  un  avis  favorable  sur 
son  état  de  santé  (Paris,  12  févr.  1878,  D.  78.  2.  58,  S.  80.  2.  225); 

2°  Que  la  nullité  est  encourue  même  lorsque  Passuré  a  été  de  bonne  foi  et 
qu'il  ignorait  la  nature  ou  la  gravité  de  son  mal  (Paris,  17  févr.  1881,  S.  83. 
2.  25.  — Voyez  cependant  Paris,  30janv.  1880,  D.  81.  2.230  ;  Paris,  7  janv. 
1881,  Dalloz,  SuppL,  t.  I,  p.  637,  note  1)  ; 

3°  Qu'il  en  est  de  même  quand  le  décès  prématuré  de  l'assuré  n'a  pas  été 
la  suite  de  l'affection  qu'il  avait  dissimulée  (Rouen,  21  janv.  1876,  D.  77. 
2.  126)2. 

1  II  y  a  un  autre  danger  également  fort  rare  :  c'est  l'assassinat  de  rassuré  parle  bé- 
néficiaire de  la  police,  impatient  de  toucher  le  capital  de  l'assurance.  On  en  a  vu  un 
exemple  dans  un  procès  célèbre,  Va/faire  Lapommeraye  (Cass.  crim.,  4  juin  1864,  D.  64. 
1.  497,  S.  65.1.  54). 

2  Toute  cette  jurisprudence  est  draconienne,  et  l'on  se  demande  comment  de  pa- 
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Les  compagnies  sli[>nlcMt  luissi  (juc  l'assurance  sera  nulle  si  l'assuré  ne  leur  déclare  pas- 
Ics  autres  assurances  qu'il  a  pu  conlracler.  I^a  validité  de  celle  clause  n'est  ()as  contestable^ 
puisque  les  conventions  sont  libres,  mais  c'est  encore  une  rigueur  bien  inutile.  Si  je  veux 
me  constituer  un  capital  en  faisant  dos  versements  à  une  caisse,  pour([uoi  n'ai-je  pas  le 
droit  de  m'en  constituer  un  autre  ailleurs  et  de  traiter  avec  autant  de  conq)agnies  qu'il 
me  plaira  ?  Les  compagnies  l'onl,  à  elles  seules,  la  loi  du  contrat,  et  elles  en  usent  un  peu 
avec  le  pid^lic  connue  les  patrons  avec  leurs  ovivriers. 

2185.  Caractère  quérable  des  primes.  —  La  situation  est  la  même  que  pour 
les  assurances  contre  l'incendie  :  la  prime,  stipulée;  portable  dans  la  police,  devient  qué- 
rable par  le  fait  des  com[)agnies  qui  la  font  encaisser  à  domicile  (Cass.,  30  août  1880,  D. 
80.  l.  464",  S.  81.  1.  125). 

2186.  Perte  de  la  police.  —  Fréquemment  les  polices  sont  transmissibles  par 
soie  d'endossement.  Fréquemment  aussi  elles  s'égarent,  et  ne  peuvent  être  représentées- 
I)ar  l'assuré  ou  ses  béritiers  quand  le  capital  est  devenu  exigible.  Les  compagnies  refusent 
alors  de  payer,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  sûres  que  le  titre  ait  été  réellement  perdu  ou 
détruit,  et  qu'elles  ne  se  trouveront  pas  ensuite  en  face  d'un  tiers  porteur  régulier,  qui 
les  forcerait  à  payer  à  nouveau.  On  attend  donc  que  la  prescription,  qui  est  de  trente  ans,, 
soit  achevée  (Paris,  13  déc.  1851,  D.  55.  5.  34).  C'est  reculer  outre  mesure  l'effet  d'une 
assurance  qui  n'a  d'utilité  qu'à  la  condition  d'être  exécutée  sans  retard.  Divers  moyentv^ 
ont  été  pro[iosés  dans  la  pratique  (Énumération  dans  Dalloz,  Suppl.,  v»  Assurances^ 
terrestres,  n"  386);  aucun  n'a  été  accepté.  Le  meilleur  serait  d'organiser  un  système 
analogue  à  celui  que  la  loi  du  15  juin  1872  a  institué  pour  la  perte  des  titres  au  porteur. 

2187.  Participation  aux  bénéfices.  —  Un  grand  nombre  de  polices  admettent 
l'assuré  à  participer  aux  bénéfices  de  la  compagnie*.  Ces  clauses  ont  donné  lieu  à  des 
difficultés,  les  assurés  élevant  la  prétention  de  contrôler  la  gestion  de  la  société  ainsi  que- 
son  mode  de  calcul  pour  la  répartition  des  bénéfices.  Voyez  sur  ce  point  Caen,  6  avril 
1869,  D.  72.  2.  133,  S.  70.  2.  82  ;  Cass.,  19  juillet  1881,  D.  83.  1.  39,  S.  83.    1.  405. 

2188.  Emprunt  sur  l'assurance.  —  L'assurance  en  cours  ayant  une  certaine 
valeur  (valeur  de  rachat,  ci-dessous  n^  2189),  les  compagnies  consentent  parfois  des  prêts- 
à  leurs  propres  assurés  jusqu'à  concurrence  de  cette  valeur.  Tant  que  le  prêt  n'est  pas 
remboursé,  le  capital  assuré  se  trouve  diminué  de  son  montant. 

2189.  Rachat  de  la  police.  —  Le  fonctionnement  de  l'assurance  repose  sur  le^ 
principe  suivant  :  sur  100  000  individus  du  même  âge  qui  contractent  à  la  même  époque 
une  assurance  en  cas  de  décès  il  va  en  mourir  dans  l'année  un  nombre  évidemment  varia- 
ble mais  dont  la  moyenne  peut  être  déterminée  à  l'avance  avec  précision  à  l'aide  des 
tables  de  mortalité.  Il  suffit  donc  que  tous  les  individus  de  ce  groupe  paient  cette  année-là 
à  eux  tous  une  somme  suffisante  pour  former  les  capitaux  assurés  à  ceux  d'entre  eux  qui 
viendront  à  mourir  dans  l'année,  et  le  même  raisonnement  s'appliquera  aux  survivants 
pendant  chacune  des  années  suivantes,  jusqu'à  l'extinction  complète  du  groupe.  Le  rôle 
de  la  compagnie  se  borne  ainsi  à  gérer  une  sorte  de  mutualité  établie  annuellement  entre 
chaque  groupe  d'assurés  du  même  âge.  Dans  ces  conditions  on  calcule  que   pour  assurer 

railles  décisions  ont  pu  être  rendues.  Sans  doute  les  compagnies  ont  à  se  plaindre- 
de  fraudes  très  réelles;  mais  elles  doivent  aussi  ménager  le  public  et  ne  pas  répandre 
cette  impression  que  l'assurance  sur  la  vie  ne  procure  qu'une  sécurité  trompeuse.  La 
situation  s'aggrave  encore  par  ce  fait  que  le  médecin  de  l'assuré,  se  retranchant 
derrière  le  secret  professionnel,  refuse  de  renseigner,  et  avec  juste  raison,  sur  un  état 
pathologique  que  le  malade  ignore  et  dont  nul  ne  peut  prévoir  la  marche  à  venir. 

1  Ces  bènétices  proviennent  principalement  de  ce  que  les  primes  ont  été  cal- 
culées d'après  des  tables  de  mortalité  déjà  anciennes,  établies  à  une  époque  où  la 
vie  moyenne  était  moins  longue  qu'aujourd'hui  ;  elles  se  trouvent  donc  trop  fortes. 
Et  cette  dillerence  augmente  encore  par  ce  fait  que  les  tables  de  mortalité  ont  été 
calculées  sur  fensemble  de  la  population,  tandis  que  les  compagnies  choisissent 
leurs  assurés  et  refusent  ceux  qui  leur  paraissent  exposés  à  de  trop  grandes  chances 
de  mortalité.  11  a  paru  à  la  fois  habile  et  équitable  de  faire  participer  les  assurés  à. 
ces  bénéfices  excessifs;  mais  beaucoup  de  compagnies  préfèrent  consentir  une  ré- 
duction des  primes. 
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une  personne  âgée   de   30  ans  en  cas  de  décès  dans  l'année,  il  suffit  de  lui  demander  une 
cotisation  de  i  fr.  55  povir  100  francs  de  capital  assuré  (Couteau,  no  jll).  Naturellemenr 
le  taux  de  cette  cotisation  s'élève  à  mesure  que  l'âge  avance,  car  le  nombre  des  individus 
vivants  du  môme  groupe  diminue  tous  les  ans. 

Il  résulte  de  là  que  l'on  devrait  exiger  des  assurés  une  prime  croissant  d'année  en 
année.  Pour  simplifier,  on  fixe  une  prime  invariable  à  un  taux  moyen,  ce  qui  fait  que 
pendant  les  premières  années,  et  jusqu'à  ce  qu'il  ait  atteint  la  moitié  du  temps  qui  lui 
reste  à  vivre  d'après  les  tables  de  mortalité,  l'assuré  paie  une  prime  trop  élevée.  Celui 
qui  traite  avec  la  compagnie  à  30  ans  ne  devrait  payer  que  i  fr.  55  pour  100  francs  ;  on 
lui  demande  2  fr.  49,  soit  0  fr.  94  de  trop.  Cet  excédent  est  mis  en  réserve  au  compte  de 
l'assuré  et  servira  à  contrebalancer  les  déficits  qui  se  produiront  pendant  la  seconde 
moitié  de  sa  vie.  Si  l'assuré  se  désiste  à  un  moment  où  cette  réserve  n'est  pas  encore 
consommée,  la  compagnie  lui  en  rembourse  le  montant,  non  pas  entier,  mais  avec  une 
certaine  déduction.  C'est  cette  somme  qu'on  appelle  valeur  de  rachat  de  la  police.  Ce 
rachat  (le  nom  est  très  impropre)  n'est  permis,  en  général,  que  pour  les  assurances 
ayant  au  moins  trois  ans  de  date. 

Au  lieu  de  touclier  cette  somme  l'assuré  peut  la  laisser  dans  la  caisse  de  la  compagnie 
où  elle  fera  fonction  de  prime  unique  par  une  assurance  dite  réduite.  Sur  ces  difficiles 
questions  de  racbat  et  de  réduction,  voyez  la  thèse  de  M.  Francez  signalée  au  n°  2169 
ci -dessus. 

D.  —  Transmission  du  bénéfice  de  l'assuiance. 

*2190.  Cessibilité  de  la  créance.  —  Toutes  les  polices  reconnais- 
sent à  rassuré  le  droit  de  transférer  aune  autre  personne  le  bénéfice  du  con- 
trat. En  principe,  le  droit  de  Tassuré,  qui  constitue  une  créance  civile 
contre  la  compagnie,  ne  peut  être  cédé  que  selon  les  formes  établies  par 
le  droit  civil  pour  la  cession  de  créance.  Mais  il  est  d'usage  dans  beau- 
coup de  compagnies  de  délivrer  des  polices  à  Vordre  de  Vassuré,  ce  qui 
les  rend  iransmissibles  par  un  simple  endossenienl.  Cette  clause  est 
valable,  malgré  la  nature  civile  de  la  créance  (Paris,  2  avril  1879,  D.  79, 
2.  130). 

La  transmission  peut  se  faire  à  un  titre  quelconque,  vente,  donation,  etc.  Il  y  a  eu  des 
difficultés  spéciales  pour  le  cas  d'assurance  en  cas  de  décès.  Voyez  le  n"  suivant. 

*2191.  Droit  personnel  de  l'assuré.  —  Dans  un  grand  nombre  de 
polices,  le  capital  est  stipulé  payable  à  la  succession  de  Tassuré,  ou  à  ses 
héritiers^  enfants  ou  autres:  Cette  stipulation  est  considérée  comme  valable 
parce  que  l'assuré  est  censé  stipuler  pour  lui  en  même  temps  que  pour  ses 
héritiers  (art.  1122).  Il  est  donc  réputé  avoir  acquis  lui-même  contre  la 
compagnie  une  créance  payable  à  son  décès. 

2192.  Conséquences.  —  Par  suite,  l'assuré  peut  de  son  vivant  disposer  de  cette 
créance  d'après  le  droit  comn:»un  (Cass.,  6  mai  1891,  D.  93.  1.  177),  même  par  testa- 
ment; ses  héritiers  n'ont  aucun  droit  distinct  du  sien. 

Par  suite  encore,  ses  héritiers  ne  profitent  de  la  police  qu'autant  que  l'assuré  meuri 
sans  en  avoir  disposé  et  à  la  condition  d'accepter  l'hérédité  ;  c'est  un  droit  qu'ils  recueil- 
lent dans  sa  succession. 

Enfin,  ses  créanciers  peuvent  saisir  ce  capital,  au  moyen  d'une  s.aisie-arrèt  entre  les 
mains  des  agents  de  la  compagnie  :  il  fait  partie  de  leur  gage  (Cass.,  7  mars  1893,  D. 
94.  1.  77,  S.  94.  1.  161). 
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K.  —  Assurance  au  profil  d'un  tiers. 

*2193.  Pourquoi  cette  assurance  est  valable.  —  Souvent  Fassuré 
désigne  lui-nuMue,  lors  de  la  conclusion  du  contrai,  la  personne  qui  devra 
toucher  le  capital  assuré.  Il  est  admis  (jue  le  tiers  ainsi  désigné  par  la  police 
hénéficie  d'une  stipulation  pour  aiifrui^  faite  à  son  profit  (art.  1121  et  ci- 
dessus  n"^  12G5  et  suiv.).  Cette  décision  est  aujourd'hui  constante  en  juris- 
prudence (Cass.,  15  déc.  1873,  D.  74.  1.  113,  S.  74.  1.  190  ;  Cass.,  iGjanv. 
1888,  D.  88.  1.  77,  S.  88.  1.  121  ;  Cass.,  22  juin  1891,  D.  92.  1.  205,  S.  92. 
1.  177  ;  Cass.,  8  avril  1895,  D.  95.  1.  441,  S.  95.  2.  265. )^ 

*2194.  Irrévocabilité  du  droit  du  tiers.  —  Ainsi  analysée,  Tassu- 
rance  confère  au  tiers  un  droit  irrévocable  à  partir  du  moment  où  il  l'a 
acceptée.  Mais,  tant  que  cette  acceptation  n'est  pas  intervenue,  le  signa- 
taire de  la  police  en  reste  maître  et  peut  en  disposer  au  profit  de  qui  il 
voudra  (Rouen,  21  mars  1893,  D.  94.  2.  171,  S.  93.  2.  250  ;  Grenoble,  11 
déc.  1894,  D.  96.  2.  97).  Comp.  ci-dessus  n°^  1245  et  suiv.  Sur  la  question 
de  savoir  si  la  révocation  peut  être  faite  par  ses  héritiers  du  stipvdant  après 
son  décès,  voyez  ci-dessus  n°  1250. 

2195.  Condition  d'efficacité  de  la   stipulation   au  profit  du   tiers.  — 

Cependant,  pour  reconnaître  au  tiers  un  droit  direct  et  exclusif,  né  à  son  profit  du  con- 
trat d'assurance  et  n'ayant  jamais  passé  par  le  patrimoine  de  l'assuré,  certaines  Cours 
d'appel  exigeaient  une  condition  :  il  fallait  que  le  stipulant  ne  se  fût  pas  réservé  par  la 
police  la  faculté  de  disposer  dvi  bénéfice  de  l'assurance  (Douai,  6  déc,  1886,  D.  88.  2. 
140,  S.  88.  2.  97  ;  Caen,  3  janv.  1888,  D.  89.  2.  129,  S.  88.  2.  9'7).  Mais  la  Cour  de 
cassation  décide  que  les  clauses  de  style  qui  permettent  au  contractant  de  céder  sa  police, 
de  la  racheter  ou  de  la  réduire  n'empêchent  pas  le  bénéfice  d'en  appartenir  au  tiers  dési- 
gné et  ne  font  pas  tomber  le  capital  assuré  dans  le  patrimoine  du  stipulant  ;  elles  règlent 
simplement  la  faculté  de  révocation  consacrée  par  l'art.  1121  (Cass.,  22  juin  1891,  D.  92. 
1.  205,  S.  92.  1.  177;  Cass.-,  8  avril  1895,  D.  95.  1.  441,  S.  95.  1.  265;  Paris,  10 
janv.  1900,  D.  1900.  2.  489). 

2196.  Validité  d'une  acceptation  tardive.  —  Très  souvent  Taccep- 
tation  du  tiers  n'intervient  qu  après  la  mort  du  signataire  de  la  police. 
Souvent  même  elle  ne  peut  pas  intervenir  plus  tôt,  car  dans  beaucoup  de 
eas  le  tiers  bénéficiaire  ignore  la  stipulation  faite  à  son  profit.  Il  est  donc  de 
toute  nécessité  que  le  bénéfice  de  Tassurance  puisse  encore  être  acquis  au 
tiers  par  une  déclaration  faite  après  la  mort  du  contractant  ;  la  jurispru- 
dence l'admet  sans  hésitation  (Cass.,  8  févr.  1888,  D.  88.  1.  193,  S.  88.  1. 
121  ;  Cass.,  22  juin  1891,  D.  92.  1.  205,  S.  92.  1.  177). 

Fort   heureusement  la  jurisprudence  ne  s'est  pas  mise  en   peine  d'une  objection  d'ap- 

1  Seulement  la  jurisprudence  justifie  mal  la  validité  de  celte  stipulation  pour  au- 
trui :  elle  y  voit  la  condition  d'une  stipulation  que  l'assuré  fait  pour  lui-même  dans 
un  intérêt  moral  (Paris,  10  janv.  1900,  D.  1900.  2.  489).  L'assuré  ne  stipule  rien  pour 
lui  et  la  recherche  d'un  intérêt  moral  en  sa  personne  est  inutile  ;  la  stipulation  pour 
autrui  trouve  une  base  suffisante  dans  la  dation  des  primes  perçues  par  la  compagnie 
(ci-dessus  n°  1214). 
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parcnce  sérieuse  que  faisait  la  doctrine.  La  plupart  du  temps,  la  stipulation  de  l'assu- 
rance au  profit  d'un  tiers  équivaut  pour  celui-ci  à  une  donation,  parce  qu'il  touche  le 
capital  sans  avoir  payé  les  primes  (ci-dessous  n»  2199).  Or  l'art.  932  veut  que  Voffi e 
d'une  donation  soit  acceptée  du  vivant  du  donateur  ;  sinon  elle  est  caduque,  les  offres 
et  pollicitations  ne  se  transmettant  pas  aux  héritiers  comme  les  obligations  déjà  for- 
mées. —  La  réponse  a  été  faite  à  propos  de  la  théorie  générale  des  stipulations  pour  au- 
trui (ci  dessus  n'^  1260)  :  c'est  qu'il  s'agit  non  d'une  offre  de  donation,  mais  de  la  créa- 
tion directe  d'une  action  au  profit  d'autrui,  au  moyen  d'un  genre  particulier  de  gestion 
d'affaires. 

*2197.  Action  directe  ouverte  au  tiers.  —  En  conséquence  de 
cette  interprétation,  on  doit  admettre  que  le  tiers  bénéficiaire  possède  contre 
la  compagnie  une  action  directe,  qui  lui  appartient  de  son  chef  et  sans 
qu'il  ait  besoin  d'accepter  la  succession  du  stipulant.  Cette  créance  n'a 
jamais  fait  partie  du  patrimoine  de  ce  dernier  et  n'est  comprise  ni  dans  sa 
succession  ni  dans  sa  faillite.  Comp.  ci-dessus  n"^  1260  et  suiv.  Voyez  les 
arrêts  au  n®  suivant. 

2198.  Conséquences.  —  Puisque  l'action  contre  la  compagnie  naît  directement 
dans  le  patrimoine  du  tiers  et  ne  passe  pas  par  le  patrimoine  du  signataire  de  la  police, 
il  en  résulte  plusieurs  conséquences  importantes,  à  différents  points  de  vue  : 

1"^  Faillite  de  l'assuré.  —  Si  le  signataire  de  la  police  tombe  en  faillite,  le  tiers  n'a 
pas  à  craindre  le  concours  de  ses  créanciers  ;  la  créance  contre  la  compagnie  ne  figure 
pas  dans  l'actif  de  la  faillite,  elle  appartient  au  tiers  (Cass.,  16  janv.  1888,  D.  88.  1.  77, 
S.  88.  1.  121  ;  Paris,  10  mars  1896,  D.  96.  2.  465,  S.  98.  2.  245). 

2o  Attribution  a  un  héritier  henonçant.  —  Si  le  bénéficiaire  de  la  police  se  trouve 
en  même  temps  appelé  à  la  succession  du  contractant,  il  peut  refuser  cette  succession 
tout  en  acceptant  la  stipulation  faite  à  son  profit.  Comp.  Cass.,  2  juill.  1884,  D.  85.  1. 
150,  S.  85.  1.  5. 

3°  Transmission  aux  héritiers  du  tiers.  —  Lorsque  le  tiers  meurt  avant  le  signa- 
taire de  la  police,  mais  après  en  avoir  accepté  le  bénéfice,  son  droit  passe  à  ses  héritiers 
(Cass-,  8  févr.  1888,  D.  88.  1.  193,  S.  88.  1.  121).  lien  serait  toutefois  autrement  si 
l'assurance  avait  été  faite  sous  condition  de  survie. 

4°  Pekception  des  droits  de  mutation.  —  Le  capital  de  l'assurance  doit  être  compté 
pour  la  perception  des  droits  de  mutation  par  décès,  dans  le  patrimoine  du  tiers,  et 
non  dans  le  patrimoine  de  l'assuré  (Cass.,  29  juin  1896,  D.  97.  1.  73,  S.  96.  1.  361). 
Comp.  L.  21  juin  1875,  art.  6. 

2199.  Nature  du  bénéfice  reçu  par  le  tiers.  —  Généralement  le  capital 
de  l'assurance  contractée  au  profit  d'un  tiers  constitue  pour  ce  tiers  un  a\'antage  gra- 
tuit, c'est-à-dire  une  donation.  Voyez  ci-dessiis,  n»  1266.  Cette  donation  est  sujette  à 
rapport  et  à  réduction  (ibid.^.  —  Sur  l'idée  qu'une  assurance  sur  la  vie  au  profit 
d'un  tiers  peut  constituer  un  legs,  tout  aussi  bien  qu'une  donation,  voyez  Labbé,  S.  85. 
1.  5. 

2200.  Sommes  sujettes  à  rapport  ou  à  réduction.  —  Sur  ce  point  la  Cour 
de  cassation  a  été  récemment  obligée  de  changer  sa  jurisprudence.  Elle  avait  d'abord 
décidé  que  ce  qui  était  rapportable  ou  réductible,  c'était  le  capital  de  l'assurance,  et 
non  le  montant  total  des  primes  (Cass.,  8  févr.  1888,  D.  88.  1.  193,  S.  88.  1.  121. 
Comp.  Agen,  25  mai  1894,  D.  95.  2.  513  et  la  note).  Cette  solution  ne  pouvait  être 
maintenue  :  elle  était  en  contradiction  avec  le  principe  de  l'acquisition  directe  de  l'action 
contre  la  compagnie  par  le  tiers  ;  si  cette  créance  ne  vient  pas  du  patrimoine  du  stipulant, 
il  est  impossible  qu'elle  ait  fait  l'objet  d'une  donation.  En  réalité,  il  n'y  a  donatiron  que 
pour  les  primes  ;  c'est  de  leur  montant  seul  que  le  stipulant  a  fait  cadeau  au  tiers.  La 
Cour  de  cassation  l'admettait  déjà  en  matière  de  faillite,  quand  il  s'agit  d'obliger  une 
femme  à  rapporter  à  la  masse  le  bénéfice  d'une  assurance  contractée  à  son  profit  par  son 
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mari  ;  los  primes  seules  étaient  rapporlables,  par  ap[)lication  de  l'art,  56'!,  C.  com. 
(^Cass.,  22  lévr.  18S8,  1).  88.  1.  193,  S.  88.  1.  121).  riusieurs  Cours  d'appel  appli- 
<|uaient  une  solution  analogue  en  matière  de  rapport  à  succession  ou  de  réduction  (Nancy, 
18  févr.  1888,  D.  89.  2.  198,  S.  90.  2.  27  ;  Paris,  30  avril  1891,  D.  92.  2.  153,  S. 
91.  2.  189),  et  la  Cour  de  cassation  a  fini  par  se  ranger  à  leur  avis  (Cass.,  29  juin  1896, 
D.  97.   I.  73,  S.  96.  1.  361).  Voyez  aussi  Amiens,  18  mai  1897,  D.  98.   1.  369. 

1"\  —  Assiiiaiicc  au  piolil  du  conjoint  de  l'assun''. 

*  2201.  Nature  du  contrat.  —  Eiilre  époux,  rassiirance  au  profit 
<.raulrui  se  présente  sous  une  foi'me  spéciale  :  elle  est  souvent  réciproque  ; 
tous  deux  stipulent  dans  Tacte,  et  Tassurance  est  contractée  au  profil 
du  survivant.  Je  ne  crois  pas  que  cette  circonstance  modifie  la  nature  des 
rapports  qui  s'établissent  entre  eux  :  il  y  a  une  double  libéralité,  dont  une 
seule  est  destinée  à  produire  effet.  En  ce  sens,  Cass.,  28  mars  1877,  D.  77. 
1.241,8.77.  1.393.  Mais  la  Cour  de  Rennes  y  a  vu,  au  contraire,  une 
convention  à  titre  onéreux  (Rennes,  9  févr.  1888,  S.  89.  2.  121). 

*2202.  A  qui  appartient  le  capital  assuré.  —  Si  les  deux  con- 
joints qui  ont  fait  une  pareille  convention  sont  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté,  le  capital  assuré  forme-t-il  une  valeur  commune,  qui  doive 
se  partager  entre  les  deux  époux  ou  leurs  représentants,  ou  Lien  appar- 
tient-il en  propre  à  celui  des  deux  époux  qui  survivra?  Il  est  certain  que 
ce  capitnl  est  un  conquêt,  puisqu'il  est  acquis  à  titre  onéreux  pendant  le 
mariage  (sur  ces  conquèts,  voyez  le  t.  III);  il  entre  donc  en  principe  dans  la 
masse  commune.  Mais,  d'autre  part,  il  n'est  pas  interdit  au  mari  de  donner 
à  sa  femme  par  acte  entre  vifs  un  bien  de  communauté,  et  la  femme,  de  son 
côté,  peut  faire  donation  de  sa  part  d'un  bien  commun,  avec  l'autorisation 
du  mari.  On  sous-entend,  dans  toute  assurance  réciproque,  une  double 
donation  de  ce  genre.  Il  en  résulte  que  le  bénéfice  de  l'assurance  se  trouve 
appartenir  en  totalité  à  Tépoux  survivant,  pour  une  moitié  à  raison  de  la 
part  qu'il  prend  dans  la  communauté,  et  pour  l'autre  moitié  à  raison  de  la 
donation  dont  il  a  été  gratifié  par  son  conjoint  ^  (Cass.,  2  mars  1881,  D.81. 
1.  400,  S.  81.  1.  145;  Cass.,  9  mai  1881,  D.  82.  1.  97,  S.  81.  1.  337; 
Cass.,  22  févr.  1893^  S.  94.  1.  65,  avec  une  note  de  M.  Labbé  ;  Amiens, 
18  mai  1897,  D.  98.  2.  369  ;  Douai,  16  janv.  1897.  S.  1901.  2.  9).  Ce  procédé 
suffit  pour  donner  satisfaction  aux  époux  qui  ont  voulu  réserver  au  survivant 
le  bénéfice  entier  de  l'assurance,  et  le  dispenser  d'en  partager  le  montant 
avec  les  héritiers  du  prédécédé,  qui  recueillent  la  moitié  de  la  communauté. 

i  Ici  c'est  bien  réellement  la  moitié  da  capital  assuré  qui  fait  l'objet  de  la  donation  ; 
c'est  donc  de  cette  moitié  qu'il  faudra  faire  état  pour  la  réduction  en  cas  d'atteinte  à 
îa  réserve.  La  Cour  de  cassation  semble  même  admettre  que  la  femme  qui  bénéficie 
de  l'assurance  contractée  par  son  mari  est  donataire  de  la  totalité  du  capital  assuré 
(arrêt  du  9  mai  1881  cité  au  texte).  11  me  paraît  inutile  et  impossible  d'aller  jusque-là  : 
en  sa  qualité  de  commune  en  biens  avec  son  mari,  la  femme  est  déjà,  de  son  propre 
chef,  propriétaire  de  la  moitié  de  ce  capital  ;  elle  ne  peut  donc  en  recevoir  comme 
donataire  que  l'autre  moitié. 

PLANIOL,  2e  éd.  II  —  43 
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Voyez  les  notes  de  M.  Laubé  dans  le  Sirey,  sous  les  arrêts  précités,  où  il  explique  com- 
ment la  combinaison  des  art.  1121  et  1973  conduit  à  admettre  la  validité  de  cette  dona- 
tion quoiqu'elle  ne  soit  entourée  d'aucune  solennité. 

2203.  Révocabilité  de  la  donation. —  Contrairement  au  droit  com- 
mun, la  stipulation  conditionnelle  que  chaque  époux  a  faite  au  profit  de 
l'autre  pour  le  cas  où  il  lui  survivrait  est  essentiellement  révocable,  même 
après  avoir  été  acceptée  :  c'est  que  nous  n'avons  plus  affaire  à  une  stipu- 
lation pour  autrui  ordinaire,  mais  bien  à  une  donation  entre  époux,  et  que 
la  faculté  de  révocation  y  est  permanente  et  essentielle  (art.  1096).  Voyez 
Gass.,  22  févr.  1893,  D.  93.  1.401,  S.  94.  1.  65;  Paris,  10  mars  1896.  D. 
96.  2.  465,  S.  98.  2.  245. 


LE  DEPOT 

CIÏAlMTIiK   UN[Q[  K 

§1.   —  Règles  générales. 

*  2204.  Définition.  —  Le  dépôt  est  le  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  (le  dépo- 
sant) «  donne  une  chose  à  garder  à  l  autre  (le  dépositaire),  qui  s'en  charge 
gratuitement  et  s'oblige  de  la  rendre  lorsqu'il  en  sera  requis  «  (Potihek).  Gomp. 
art.  1915. 

*  2205.  Caractères  du  contrat.  —  Le  dépôt  est  un  contrat  réeP  :  comme  le 
prêt,  il  ne  se  forme  que  par  la  remise  de  la  chose,  car  le  dépositaire  ne  peut  être  tenu  de 
la  rendre  qu'autant  qu'il  l'a  reçue.  Cependant  l'art.  1921  le  pré;^ente  comme  se  formant 
par  le  consentement  réciproque  des  parties  ;  la  loi  a  voulu  opposer  ici  le  dépôt  ordinaire 
à  certaines  variétés  dans  lesquelles  le  choix  du  dépositaire  n'est  pas  libre. 

Le  dépôt  gratuit  est  un  contrat  unilatéral.  Les  obligations  qui  peuvent  naître  à  la 
charge  du  déposant  ont  pour  source  des  faits  extrinsèques,  indc'pendants  du  contrat  (ci- 
dessus,  n°  948).  Si  on  admet  l'existence  du  dépôt  salarié,  il  est  évidemment  synallagma- 
tique. 

Le  dépôt  est  traditionnellement  considéré  comme  un  contrat  essentiellement  gra- 
tuit (art.  1917).  —  Il  n'y  a  à  cela  aucune  raison.  On  dit  bien  :  C'est  un  office  d'ami, 
qui  doit  être  gratuit  ;  mais  du  moment  où  le  dépôt  constitue  un  contrat  spécial,  ayant  sa 
fonction  propre,  il  peut  se  faire  moyennant  salaire  ou  gratuitement.  En  quoi  le  dépôt  de 
cannes  et  de  vêtements  dans  un  vestiaire,  moyennant  un  prix  de  garde,  n'est-il  pas  un 
dépôt  ?  Sans  doute  celui  qui  fait  métier  de  recevoir  des  dépôts  payants  ressemble  à  celui 
qui  loue  ses  services,  mais  le  contrat,  à  le  bien  examiner,  se  rapprocbe  encoie  plus  du 
dépôt  que  du  louage.  Du  reste,  la  loi  se  contredit  elle-même,  en  admettant  dans  l'art. 
1928  qu'il  peut  être  «  stipulé  un  salaire  pour  la  garde  du  dépôt  ». 

2206.  Choses  susceptibles  d'un  dépôt.  —  Le  dépôt  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  des  choses  mobilières  (art.  1918)  ;  ajoutons  :  corporelles. 

On  s'était  demandé,  sous  l'ancien  droit,  si  un  immeuble  pourrait  faire  l'objet  d'un 
dépôt,  et  Potliier,  dont  le  Code  a  suivi  l'opinion,  s'était  prononcé  pour  la  négative.  Ce 
n'est  pas  k  dire  qu'une  personne  ne  puisse  pas  s'engager  à  surveiller  un  immeuble  en 
l'absence  du  propriétaire  pour  lui  en  rendre  la  possession  à  son  retour  :  ce  contrat  in- 
tervient fréquemment  pour  les  propriétés  sises  au  bord  de  la  mer.  S'il  y  a  une  rétri- 
bution stipulée,  c'est  un  louage  de  services  ;  s'il  n'y  en  a  pas,  c'est  un  contrat  innommé, 
voisin  du  dé[)ôt.  Le  séquestre,  qui  n'est  qu'un  dépôt,  peut  avoir  pour  objet  un  immeuble 
(art.  1959). 

1  L'art.  1919  porte  que  le  dépôt  n'est  parfait  que  «  par  la  tradition  réelle  ou  feijile 
de  la  chose  déposée  ».  Parler  ici  de  tradition  feinte  est  une  erreur  certaine  pLiis<|u'il 
s'agit  de  transférer  l'élément  matériel  de  la  possession  et  non  le  droit  abstrait  de  pro- 
priété. La  loi  vise  le  cas  où  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat  se  trouve  déjà  à  un 
autre  titre  entre  les  mains  d'une  personne  et  où  il  est  convenu  que  cette  personne  la 
gardera  désormais  à  titre  de  dépôt.  C'est  un  cas  de  tradition  de  brève  main  (t.  1,  l""* 
édit.,  n"  1357  ;  2'^  édit.,  n*"  1299),  et  non  de  tradition  feinte. 
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2207.  Preuve  du  dépôt.  —  Aucune  règle  spéciale  n'a  été  établie.  L'art.  1923, 
en  exigeant  un  écrit  en  matière  excédant  150  francs,  ne  fait  que  reproduire  le  principe 
général  de  l'art.  1341.  Pour  le  cas  où  l'écrit  manque,  vo)ez  l'art.  1924. 

2208.  Par  qui  peut  être  fait  le  dépôt.  —  La  loi  n'exige  pas  de  capacité  par- 
ticulière ;  il  suffit  d'être  capable  de  contracter  (art.  1925).  Pour  le  cas  où  l'une  des  par- 
lies  est  incapable,  AOjez  l'art.  1926. 

Généralement  le  dépôt  est  fait  par  le  propriétaire  de  la  chose.  Mais,  quand  il  y  a 
eu  dépôt  de  la  chose  d'autrui,  la  chose  déposée  doit  être  restituée  au  déposant  seul  :  le 
contrat  n'a  fait  naître  la  créance  en  restitution  qu'au  profit  du  déposant  (art.  1937). 

Voyez  aussi  les  art.  1938  à  1940  qui  règlent  la  restitution  du  dépôt  dans  des  cas  parti- 
culiers, sans  grand  intérêt. 

2209.  Obligations  du  dépositaire.  —  Le  dépositaire  doit  :  lo  s'eiLlei  à  la  cou- 
sers'otion  de  la  chose  ;  2o  la  restituer  au  terme  convenu,  ou  à  première  réquisition, 
quand  aucun  délai  n'a  été  fixé. 

Cette  restitution  doit  aAoir  pour  objet  identiquement  la  chose  même  qui  avait  été  dé- 
posée (art.  1932).  Le  dépositaire  est  libéré  par  la  perte  fortuite,  et,  en  fait  de  détériora- 
tions, il  ne  répond  que  de  celles  qui  sont  survenues  par  son  fait  (art.  1933)  ^  Tout  cela 
ne  souffre  aucune  difficulté.  Voyez  l'art.  1935  pour  le  cas  où  l'héritier  du  dépositaire, 
ignorant  le  dépôt,  aurait  vendu  de  bonne  foi  la  chose  à  tui  tiers  :  il  est  tenu  seulement  de 
restituer  le  prix,  s'il  l'a  déjà  touché  ;  sinon  de  céder  son  action  contre  l'acheteur.  Voyez 
aussi  les  art.  1936  et  1938,  et  1940  à  1946. 

2210.  A  qui  doit  être  restitué  le  dépôt.  —  En  principe  la  chose  déposée 
doit  être  restituée  au  déposant  ou  à  la  personne  qui  a  été  indiquée  par  le  dé|)osant  pour 
la  retirer  (art.  1937).  Toutefois,  après  la  mort  du  déposant,  la  chose  ne  peut  plus 
être  restituée  qu'à  son  héritier  (art.  1939).  Celte  disposition  rigoureuse  a  un  motif 
tout  spécial,  on  a  craint  que  le  dépôt  ne  serve  à  réaliser,  par  l'intermédiaire  d'une 
personne  sure,  des  libéralités  que  la  loi  prohibe  (Fenet,  t.  XVI,  p.  515).  Aussi  la 
plupart  du  temps,  quand  la  question  se  présente,  les  dépôts  de  ce  genre  sont-ils  an- 
nulés par  les  tribunaux  (Cass.,  29  avril  1846,  D.  46.  1.  244,  S.  46.  1.  689;  Cass., 
10  févr.  1879,  D.  79.  1.  298).  Voyez  cependant  Grenoble,  27  déc.  1898,  D.  1900.  2. 
19  et  la  note. 

2211.  Étendue  de  la  responsabilité  du  dépositaire.  —  Partant  de  cette  idée 
que  lo  dépôt  est  un  contrat  gratuit,  })ar  lequel  une  personne  rend  im  service  à  autrui  sans 
se  le  faire  payer,  la  loi  atténue  la  responsabiUté  du  dépositaire. 

Au  lieu  de  le  déclarer  tenu  de  toute  faute,  appréciée  d'après  le  type  abstrait  du  bon 
père  de  famille,  l'article  1927  l'oblige  seulement  à  «  apporter,  dans  la  garde  de  la  chose 
déposée,  Ic^  mêmes  soi/ts  quil  apporte  dans  la  garde  dps  choses  qui  lui  appar- 
tiennent «.  Selon  la  formule  doctrinale,  sa  faute  s'apprécie  in  concreto,  d'après  sa  pro- 
pre conduite  C'est  donc  au  déposant,  s'il  veut  être  bien  servi,  à  choisir  un  homme  in- 
telhgcnt  et  soigneux. 

Toutefois  la  règle  générale  l'eprend  son  empire,  et  le  dépositaire  est  tenu  de  sa 
faute  lé'^'ère  «  in  abslracto  »  dans  les  cas  suivants  :  1*^  s'il  s  est  offert  lui-même  pour 
recevoir  le  dépôt  ;  2°  s'il  a  stipulé  un  salaire  ;  3°  si  le  dépôt  a  été  fait  uniquement  dans 
son  intérêt  ;  4<*  s'il  a  été  convenu  qu'il  réponth'ait  de  toute  espèce  de  faute.  Voyez  l'ai- 
ticlc  1928. 

2212.  De  l'abus  du  dépôt.  —  Le  dépositaire  n'a  pas  le  droit  de  se  servir  de  hv 
chose  déposée  (art.  1930);  mais  cette  faculté  peut  lui  avoir  été  accordée  [)ar  la  permis- 
sion expresse  ou  présumée  du  déposant  (même  art.).  Ce  dernier   mot  ouvre  la   porto  à 

1  S'il  a  reçu  une  somme  à  la  place  de  la  chose  à  lui  enlevée  par  force  majeure, 
il  ne  peui  garder  cet  argent  et  doit  le  rendre  au  déposant  (art.  193'0.  Voyez  cepen- 
dant Cass.,  2  juin  1886,  D.  87.  1.  30,  S.  80.  1.  449,  pour  le  cas  où  le  dépositaire, 
agissant  en  son  nom  personnel,  aurait  fait  assurer  la  chose  contre  l'incendie  ;  l'ar- 
rêt a  déclaré  l'assureur  libéré  sous  prétexte  que  l'incendie  ayant  eu  une  cause 
fortuite,  le  dépositaire  se  trouvait  lui-même  dégagé  de  toute  responsabilité  contre  le 
déposant. 
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I)ien  (les  concessions,  quoique  Polluer  conseille  au  cl éposi luire  «  de  ne  pas  se  ilaller  faci- 
lement »jue  le  (.lé[)osanl  ain-ait  consenti  à  l'usage  qu'il  l'ail  des  choses  dé[)OS('es,  s'il  lui  en 
avait  demandé  la  permission  »  ÇDépât,  n"  36). 

Quand  le  dépositaire  abuse  du  dépôt,  on  le  considérait  jadis  comme  comniellanl  un  \'ol 
d  usage.  Notre  droit  moderne  ne  connaît  plus  ce  genre  de  vol.  Il  ne  pourra  donc  y 
a>oir  lieu  qu'à  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts,  si  l'usage  irrcgulier  a  causé 
quelcjue  [)réjudice  au  déposant. 

S'il  y  a  eu  [)lus  (ju'im  usage  fait  de  la  chose  et  que  le  déj)Osilaire  en  ait  disjiosé,  la  \'io- 
lation  de  dépôt  devient  alors  un  abus  de  confiance  prévu  et  \n\i\i  par  le  Clode  [)énal 
(art.  408). 

Enlin,  le  dépositaire  doit  se  montrer  discret  et  ne  point  cliercher  à  connaître  la  nature 
des  choses  déposées,  quand  elles  sont  renfermées  dans  un  coflre  ou  sous  en\eloppe 
cachetée  (art.  1931). 

§  2.  —   Variétés  spéciales  de  dépôts. 

A.  —  Dépôt  irrégulier. 

*2213.  Définition.  —  On  appelle  «  dépôt  irrégulier  »  celui  dans  lequel  le  déposant, 
au  lieu  d'être  tenu  de  restituer  identiquement  la  chose  qu'il  a  reçue,  est  tenu  seulement 
de  rendre  des  choses  de  même  espèce  en  même  quantité.  Il  est  donc  débiteur  d'un  genre 
cl  non  d'un  corps  certain,  comme  l'est  le  dépositaire  ordinaire. 

2214.  Objet.  —  Pratiquement  ce  sont  les  dépôts  d'argent  qui  se  font  sous  celle 
forme,  principalement  dans  les  banques. 

2215.  Comparaison  avec  le  prêt.  —  D'après  ce  qui  vient  d'être  dil,  le  ban- 
quier, qui  a  reçu  un  dépôt  de  fonds,  se  trouve  à  peu  près  dans  la  même  situation  que  s'il 
avait  reçu  un  prêt  d'argent.  La  ressemblance  s'augmente  encore  par  celte  circonstance  que 
le  banquier  sert  à  ses  déposants  un  petit  intérêt.  La  différence  consiste  en  ce  que  le  prêt 
comporte  la  stipulation  d'un  terme,  avant  lequel  le  remboursement  ne  peut  être  demandé, 
tandis  que  les  dépôts  sont  ordinairement  remboursables  à  première  réquisition.  Mais  cette 
différence  disparaît  elle-même  quand  le  dépôt,  au  lieu  d'être  remboursable  à  vue  ou  après 
un  court  délai  de  prévenance,  s'accompagne  d'un  délai  fixe,  trois  mois,  six  mois,  ou  un  an, 
auxquels  cas  le  banquier  sert  aux  dt^posants  un  intérêt  plus  élevé. 

B.  —  Dépôt  nécessaire. 

*  2216.  Définition.  —  Le  dépôt  nécessaire  est  celui  dans  lequel  le  déposant  n'a  pas 
pu  choisir  librement  la  personne  du  dépositaire,  parce  qu'il  a  agi  sous  la  crainte  d'un 
lléau  subit,  incendie,  inondation,  pillage,  etc.,  qui  l'a  forcé  à  confier  les  choses  déjiosées 
entre  les  mains  du  premier  venu  etaACc  la  plus  grande  précipitation. 

2217.  Règles  spéciales. —  En  principe  le  dépôt  nécessaire  est  soumis  aux  mêmes 
règles  que  le  dépôt  ordinaire  (art.  1951).  La  loi  n'y  déroge  que  pouv  la  preus-e  :  en 
considération  de  la  hâte  avec  laquelle  le  dépôt  a  été  fait,  elle  admet  la  pieuve  testimo- 
niale, même  quand  il  s'agit  d'une  valeur  de  plus  de  150  francs  (art.  1950).  L'écrit  n'est 
donc  nécessaire  ni  pour  prouver  le  fait  du  dépôt,  ni  pour  établir  la  consistance  et  la  valeur 
des  objets  déposés. 

C.  —  Dépôts  chez  les  hôteliers. 

1°  Preuve. 

2218.  Assimilation  au  dépôt  nécessaire.  —  Le  dépôt  que  les  voyageurs  font 
de  leurs  effets  dans  les  hôtels  ou  auberges  est  assimilé,  au  point  de  vue  de  la  preuve,  au 
dépôt  nécessaire  :  un  écrit  n'est  pas  exigé,  quelle  que  soit  la  valeur  des  effets  déposés 
(art.  1952).  Cette  assimilation  existait  déjà  dans  l'Ordonnance  d'avril  1667,  til.  XX, 
art.  4. 
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2219.  Pouvoir  du  juge.  —  Le  Code,  repro  nnance  de 
1667,  accorde  au  juge  le  droit  de  refuser  la  p  --tc  lui  paraît 
suspecte  :  «  le  tout  sui^^anl  la  qualilé  des  i>ei\son  ___.^...^rrr-Trs~'TTrconsla/ices  du  fait  », 
j)ortent  également  lancienne  Ordonnance  et  l'art.  1348  actuel'.  Polliier  explique  cette 
réserve  par  la  crainle  que  des  filous  ne  s'entendent  pour  exploiter  les  liùtcliers,  en  pré- 
tendant avoir  apporté  chez  eux  des  efTets  d'une  grande  valeur  et  en  produisant  des  com- 
pères comme  témoins  (Dépôt,  n*^  80). 

2"  Responsabilité. 

2220.  Responsabilité  des  fautes  pour  les  hôteliers  et  aubergistes.  —  En 

leur  qualité  de  déposilaires,  ils  ne  devraient  être  tenus,  semble-t-il,  que  dans  les  termes 
de  l'art.  1927,  et  seulement  quand  ils  ont  pris  moins  de  soin  des  effets  de  leurs  voyageurs 
que  de  leurs  propres  affaires.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  dépôt  cpi'ils  reçoivent 
n'est  pas  gratuit  :  ils  sont  payés  pour  le  recevoir.  Ils  répondent  donc  de  loute  faute  com- 
mise par  eux,  dans  les  termes  du  droit  commun. 

2221.  Responsabilité  du  fait  d'autrui.  —  La  loi  ne  se  borne  pas  à  rendre  les 
aubergistes  et  hôteliers  responsables  de  leurs  propres  fautes  ;  elle  les  déclare  aussi  tenus 
du  fait  de  deux  sortes  de  personnes  (art.  1953)  : 

1°  Fait  de  leurs  domestiques  et  préposés.  —  Poiu-  ceux-ci  la  resjionsabilité  de  leur 
patron  n'est  que  l'application  du  droit  commun.  Sur  la  responsabilité  du  commettant, 
voyez  ci-dessus,  n"  910-5". 

2°  Fait  des  étrangers  allant  et  s'enant  dans  Chôtel.  —  Ici  la  loi  ajoute  au  droit 
commun  ;  ces  étrangers  ne  sont  pas  les  préposés  de  l'hôtelier,  et  la  loi  ne  distingue  même 
pas  si  ce  sont  d'autres  voyageurs  logés  dans  l'hôtel  ou  des  tiers  qui  s'y  sont  introduits 
en  passant.  L'hôtelier  est  donc  indirectement  tenu  d'exercer  une  surveillance  active  dans 
sa  maison. 

La  loi  ne  distingue  pas  i)on  plus  s'il  y  a  eu  un  dommage,  causé  par  dol  ou  par  simple 
maladresse,  ou  un  vol.  Le  texte  vise  expressément  les  deux  cas  (art.  1953).  Mais  l'auber- 
giste cesse  d'être  responsable  quand  il  a  subi  une  force  majeure,  par  exemple  quand  il  y  a 
eu  vol  à  main  armée  (art.  1953). 

Sa  responsabilité  disparaît  également  si  le  voyageur  a  lui-même,  et  par  une  faute  carac- 
térisée, rendu  possible  le  dommage  ou  le  vol,  par  exemple  s'il  a  laissé  sa  porte  ouverte 
en  sortant  et  sans  prendre  la  précaution  de  renfermer  ses  eifets  sous  clé. 

2222.  Limitation  de  la  responsabilité  des  hôteliers.  —  Dans  les  temps 

modernes,  avec  le  grand  nombre  des  voyageurs  qu'ils  ont  à  loger  et  l'importante  des  objets 
que  l'on  transporte  avec  soi,  principalement  sous  la  forme  de  billets  de  banque  et  d'effets 
au  porteur,  les  hôteliers  se  trouvaient  soumis  à  des  risques  excessifs  :  la  moindre  négli- 
gence pouvait  permettre  la  consommation  d'un  vol  considérable,  capable  de  ruiner  d'un 
seul  coup  ini  malheureux  hôtelier.  La  jurisprudence  admettait  en  effet  (et  cela  était 
conforme  à  la  loi)  que  l'argent,  les  billets  de  banque  et  tous  les  titres  au  porteur  se  trou- 
vaient compris  dans  le  mot  «  effets  »  de  l'art.  1953.  L-ne  loi  du  18  avril  1889  a  limité 
à  la  somme  de  1  000  francs  la  responsabilité  du  vol,  pour  toutes  les  espèces  luonnayées 
et  valeurs  au  porteur  ^  non  déposées  réellement  entre  les  mains  de  l'aubergiste  (art.  1953, 
al.  2).  Le  voyageur  qui  est  porteur  de  sommes  plus  considérables  et  qui  veut  se  procurer 
une  sécurité  complète  est  donc  obligé  de  les  déposer  au  bureau  de  l'hôtel,  et  on  ne  peut 
lui  refuser  la  réception  de  ce  dépôt. 

S'il   les    garde   dans    sa   chambre,    il   en   supporte   les  risques  pour  tout  ce  qui  excède 

1  On  remarque  toutefois  une  différence  entre  le  Code  et  l'ordonnance  :  celle-ci  ne 
faisait  cette  réserve  que  pour  le  dépôt  d'hôtellerie  et  non  pour  le  dépôt  nécessaire, 
dont  elle  s'occupait  dans  deux  articles  séparés,  tandis  que  le  Code  les  a  réunis  dans 
un  même  alinéa  de  l'art.  1348,  de  sorte  que  le  juge  a  aujourd'hui  un  égal  pouvoir  dans 
les  deux  cas. 

2  Cette  énuniéralion  est  limitative:  la  responsabilité  de  l'hôtelier  subsiste  entière, 
conformément  au  texte  du  Code,  pour  toutes  autres  choses,  notamment  pour  les 
bijoux  (Aix,  26  oct.  1899,  1).  1901.  2.  303). 
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1  000  francs,  à  moins  qn'il  ne  réussisse  à  prouver,  d'une  manière  spéciale,  nue  faute 
commise  par  l'aubcrgisle  ou  par  un  des  prci)Osés  :  on  lui  a  enlevé  le  bénéfice  de  la  pré- 
somption de  faute,  qui  résultait  de  l'art.  1953;  on  n'a  pas  exonéré  l'aubergiste  des  con- 
séquences d'une  faute  réelle  et  prouvée  (Bordeaux,  20  mai  1892,  D.  93.  2.  182,  S.  93. 
2.  51). 

2223.  Conventions  particulières.  —  Toutes  ces  règles  peuvent  être  modifiées 
par  des  conventions  spéciales.  Peut-on  considérer  comme  sulfisantes,  les  ailicbes  que 
beaucoup  d'bùlclicrs  font  poser  dans  les  cbambres  pour  avertir  les  voyageurs  qu'ils  décli- 
nent la  responsabilité  légale?  La  doctrine  incline  en  général  pour  ratllrmative  (Dalloz, 
Siippl.,  \°  Dépôt,  n»  69);  mais  il  a  été  jugé  que  l'abstention  du  voyageur,  qui  a  omis 
de  déposer  ses  bijoux  au  bureau,  malgré  l'avis  imj)rimé  qui  l'y  invitait,  ne  constituait  pas 
une  faute  (Aix,  26  oct.  1899,  D.  1901.  2.  303). 

2224.  Objets  oubliés  ou  abandonnés  dans  les  hôtels.  —  Un  dépositaire 
ordinaire  peut  so  défaire  de  la  garde  du  dépôt,  quand  on  reste  trop  longtemps  sans  le  lui 
réclamer.  Mais  un  hôtelier,  dont  le  voyageur  a  disparu  (souvent  sans  payer  sa  note)  en 
laissant  ses  bagages,  ne  sait  à  qui  s'adresser  pour  s'en  défaire.  Naguère  encore  il  était 
obligé  de  les  conserver  indéfiniment,  jîour  les  rendre  au  cas  où  ils  seraient  réclamés,  elles 
greniers  des  hôtels,  surtout  dans  certaines  villes  d'eaux  et  de  jeu,  s'encombraient  de  malles 
et  d  effets.  Une  loi  du  31  mars  1896,  sollicitée  par  les  propriétaires  d'hôtels,  leur  adonné 
un  moyen  commode  et  rapide  pour  s'en  débarrasser.  Mais  son  explication  concerne  plus 
encore  les  droits  de  l'hôtelier  considéré  comme  gagiste,  que  ses  obligations  comme  dépo- 
sitaire. Nous  aurons  donc  à  y  revenir  à  propos  du  gage  (ci-dessovis,  n"s  2426  et  2521-1°). 

2225.  Personnes  assimilées  aux  hôteliers.  —  Sous  le  nom  d'  «  aubergistes 
ou  hôteliers  »,  il  faut  comprendre  tous  ceux  qui  font  profession  de  loger  les  voyageurs 
et  étrangers,  même  quand  ils  ne  donnent  pas  à  manger.  Les  règles  de  la  loi  s'appliquent 
donc  à  ceux  qui  tiennent  des  chambres  garnies  •'. 

Au  contraire,  ne  sont  pas  assimilés  à  ce  point  de  vue  aux  hôteliers  :  1"  les  cafetiers, 
cabaretiers  et  restaurateurs  ;  2°  les  propriétaires  de  bains  publics  (Gaen,  17  nov.  1875, 
S.  76.  2.  49)  ;  3°  les  compagnies  possédant  des  wagons-lits  (Trib.  Seine,  25  nov.  1892, 
D.  93.  2.  587,  S.  93.  2.  107)2.  " 

D.  —  Du  séquestre. 

2226.  Définition.  —  Le  séquestre  est  le  dépôt  d'une  chose  litigieuse  entre  les 
mains  d  un  tiers,  en  attendant  le  règlement  de  la  contestation  entre  ceux  qui  prétendent 
avoir  des  droits  sur  celte  chose. 

Le  dépositaire  de  la  chose  litigieuse  porte  aussi  le  nom  de  séquestre. 
A  la  diftérence  du  dépôt,  le  séquestre  peut  avoir  pour  objet  un    immeuble   aussi   bien 
qu'un  meuble  (art.  1959). 

2227.  Distinction.  —  Le  séquestre  peut  être  con^'entionnel  ou  judiciaire. 

1"  Séquestre  convenlionnol. 

2228.  Caractères  spéciaux.  —  l''  Une  chose  litigieuse  ne  peut  être  confiée  à  un 
séquestre  par  convention  que  du  consentement  de  tous  ceux  qui  prétendent  y  avoir 
droit.  Sinon,  il  y  aurait  dépôt  ordinaire  et  non  séquestre-^.  «  Apud  sequestrum  non  nisi 
plures  deponere  possunt  »  {Digeste,    liv.  XYI,  tit.  3,  fr,  17). 

1  Toutefois  le  logeur  en  garni  n'est  responsable  que  pour  les  voyageurs  qui  sont 
chez  lui  de  passage,  et  non  pour  les  locataires  qui  occupent  une  chambre  d'une  ma- 
nière permanente  (Trib.  Lyon,  24  mai  1899,  D.  99.  2.  443). 

-  Par  une  décision  qui  semble  en  contradiction  avec  les  précédentes,  le  tribunal 
de  la  Seine  a  admis  la  responsabilité  des  directeurs  de  théâtre  pour  la  perte  des 
eifets  déposés  dans  les  vestiaires  (5  janv.  1888,  S.  88.  2.  45).  Mais  Tassimilalion  avec 
le  dépôt  nécessaire  était  inutile  ici  :  la  responsabilité  dérivant  du  dépôt  ordinaire 
suffisait. 

■^  L'art.  1956  contient  à  cet  égard  une  erreur  de  rédaction.  On  y  lit  que  le  séquestre 


680  CONTRATS    SPÉCIAUX 

2°  Le  séquestre  peut  stipuler  un  salaire  sans  que  le  contrat  change  de  nature 
(art.  1957). 

3°  La  restitution  de  la  chose  ne  peut  être  exigée  que  par  celui  qui  aura  obtenu  gain 
de  cause  et  après  le  règlement  du  litige,  tandis  que  le  dépôt  ordinaire  est  resti- 
tuable atout  moment^. 

4°  Le  séquestre  a  une  durée  obligatoire  pour  celui  qui  a  accepté  la  garde  de  la  chose  : 
il  ne  peut  la  restituer  avant  la  fin  du  litige,  si  ce  n'est  «  pour  une  cause  légitime  »  (art. 
1960). 

2"  Du  séquestre  judiciaire. 

2229.  Sa  nature^  —  Ce  séquestre  est  ordonné  par  justice.  Il  oblige  le  gardien  judi- 
ciaire (qui  est  salarié)  à  conserver  les  effets  séquestrés  avec  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille.  A'oycz  les  art.  1962  et  1963. 

2230.  Cas  où  il  a  lieu.  —  L'art.  1961  énumère  trois  cas  dans  lesquels  la  justice 
peut  ordonner  le  séquestre,  mais  la  jurisprudence  décide  que  cette  énumération  n'est  pas 
limitative  (Paris,  21  avril  1886,  D.  87.  2.  52,  S.  87.  2.  203). 

est  «  le  dépôt  fait  par  UxNE  ou  plusieurs  personnes...  ».  Il  fallait  dire  comme  Pothier  : 
«  par  DEUX  ou  plusieurs...  »  {Dépôts  n°  84).  Les  contestants  peuvent  n'être  que  deux, 
mais  ils  sont  au  moins  deux. 

1  II  est  bien  évident  que,  si  tous  ceux  qui  ont  consenti  le  séquestre  s'entendaient 
pour  retirer  la  chose,  elle  devrait  leur  être  rendue,  même  avant  la  fin  de  leur  contes- 
tation. 


LE  MANDAT  ET  LA  GESTION  D'AFFAIRES 


CHAPITRE  PREMIER 

DU    MANDAT 

§  1 .  —  Du  mandat  ostensible. 

**2231.  Définition.  —  Le  mandat  est  le  contrat  par  lecjuel  une  per- 
sonne, appelée  «mandant»,  donne  à  une  autre,  appelée  «mandataire»,  le 
\)()vwo\v  &  accomplir  en  son  nom  un  ou  plusieurs  actes  juridiques.  Comp. 
art.  1984.  Voyez  aussi  Aibry  et  R\u,  t.  IV.  p.  410. 

L'écrit  qui  constate  le  mandat  s'appelle  procuration,  mot  que  l  art.  1984  emploie  à 
tort  comme  synonyme  de  «  mandat  », 

A.  —  Caractères  généraux  du  contrai. 
1"  Nature  de  son  objet. 

*2232.  Distinction  du  mandat  et  du  louage  d'ouvrage.  —  Le 

mandat  pouvant  être  salarié  (vo}  ez  le  n"  suivant)  se  rapproche  singulière- 
ment du  louage  de  services  :  dans  les  deux  cas,  on  voit  une  personne  faire 
(|uelque  chose  pour  une  autre  moyennant  salaire.  La  différence  est  pourtant 
profonde  entre  ces  deux  contrats  :  le  louage  de  services  a  pour  objet  des 
fiiiis  d'ordre  matériel  i\\\\  sont  des  travaux  \  le  mandat  a  pour  objet  pro- 
|)re  des  actes  juridiques  à  accomplir  pour  le  compte  du  mandant:  c'est  donc 
dans  la  nature  de  Tobjet  qu'il  faut  chercher  la  différence  des  deux  con- 
trats ^  L'ouvrier  ou  l'employé  travaille  pour  le  compte  et  dans  Tintérêt 
dautrui  ;  le  mandataire  agit  juridiquement  :  il  fait  des  contrats,  des  paie- 
ments, des  négociations  pour  son  mandant-. 

1  Le  texte  de  l'art.  1984  ne  précise  pas  d'une  manière  directe  a  nature  des  «  choses  » 
que  le  mandataire  est  chargé  de  faire,  mais  il  révèle  indirectement  la  pensée  de  la  loi 
en  supposant  que  le  mandat  consiste  essentiellement  dans  la  collation  du  pouvoir 
d'agir  pour  le  compte  du  mandant.  L'emploi  du  mot  «  pouvoir  »  implique  qu'il  s'agit 
d'actes  juridiques. 

-  Il  n'est  peut-être  pas  exact  de  dire  que  le  mandat  a  pour  essence  la  représentation 
juridique  du  mandant  par  le  mandataire  :  les  Romains  connaissaient  le  mandat  aussi 
bien  que  nous,  et  ils  ignoraient  le  principe  de  la  représentation.  Ce  principe  n'est 
(ju'un  procédé  qui  rend  plus  simple  et  plus  rapide  la  réalisation  du  but  que  pour- 
suivent les  parties. 
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Il  résulte  de  là  que  les  médecins,  et  même  les  avocats  et  les  notaires,  ne  sont  point 
les  mandataires  de  leurs  clients:  ils  ne  font  pour  eux  aucun  acte  juridique,  ils  n'agissent 
pas  au  nom  de  ceux-ci;  ils  exercent  leur  profession  et  agissent  en  leur  propre  nom, 
encore  que  leur  travail  profite  à  autrui  :  le  contrat  qu'ils  font  est  un  louage  de  travail  ou 
ime  entreprisB,  selon  la  façon  dont  est  calculée  leur  rctriJDution,  au  temps  ou  à  forfait 
(Voyez  ci-dessus  n»  1898).  Cependant  la  jurisprudence  s'obstine  à  voir  dans  l'avocat  un 
mandataire  (Agen,  4  mars  1889,  D.  90.  2.  281,  et  la  note  de  M.  Glasson). 

Au  contraire.  Yavoué  est  un  véritable  mandataire,  qui  reçoit  de  son  client  le  pouvoir 
de  soutenir  son  action  en  justice. 

On  voit  par  là  que  la  conception  du  mandat  s'est  un  peu  rétrécie  depuis  l'époque  romaine. 
Les  anciens  s'en  servaient  pour  les  actes  qui  constituent,  au  sens  large,  l'administration 
d'un  patrimoine.  Sans  doute  ces  actes  sont  ordinairement  des  actes  juridiques,  mais  on 
peut  en  rencontrer  qui  ont  im  objet  matériel  :  ces  derniers,  qui  sont  exclus  du  mandat 
moderne,  faisaient  valablement  l'objet  d'un  mandat  romain.  Comp.  Accarias,  t.  Il, 
no  639;  Girakd,  2'"  édit.,  p.  569-570.  Voyez  aussi  Labbf,  note  dans  Sirey,  93.  1. 
497,  col.  3. 

2°  Du  mandat  salarié. 

*2233.  Changement  survenu  depuis  le  droit  romain.—  Dans 
les  idées  romaines,  le  mandai  était  esseniieUemeni  graluil.  Toute  slipula- 
tion  .de  salaire  le  faisait  dégénérer  en  louage  de  services'.  Le  Code  civil 
admet,  an  contraire,  que  le  mandat  peut  être  salarié  (art.  1986). 

Cependant  il  faut  s'entendre.  Quand  un  mandataire  donne  son  temps  ou  une  partie 
considérable  de  son  temps  pour  l'exécution  du  contrat,  et  qu'il  se  fait  payer  en  conséquence, 
en  réalité  ce  qui  est  salarié  n'est  pas  le  mandat,  mais  le  service  rendu:  on  peut  dire  qu'ici 
le  contrat,  à  cause  du  temps  que  prend  son  exécution  matérielle  et  del'babileté  personnelle 
qu'il  exige  du  mandataire,  se  double  d'un  contrat  relatif  au  tra\  ail  (louage  ou  entreprise), 
et  que  c'est  ce  dernier  qui  entraîne  et  justifie  la  stipulation  d'un  salaire. 

*  2234.  Mandataires  salariés.  —  Il  peut  y  avoir  grand  intérêt  à  cons- 
tater ([ne  des  gens  qui  fonl  office  de  mandataires  sont  en  même  temps  des 
employés  salariés  pour  leurs  services,  par  exemple  certains  agents  des 
chemins  de  fer,  chargés  des  relations  des  compagnies  avec  le  public.  Ceci 
est  devenu  important  depuis  (|ue  la  loi  dn  27  décembre  1890  a  établi  le  prin- 
cipe d'une  indemnité  pour  les  employés  congédiés  sans  motifs  sérieux  :  le 
mandat  est  révocable  à  volonté  ;  le  louage  de  travail  ne  Test  pas  (Cass.,  18 
juillet  1892,  D.  92.  1.  585,  S.  92.  1..337). 

2235.  Présoraption  en  faveur  de  certains   mandataires.  —  La  jurispru 

dcnce  admet  que  le  salaire  peut  être  dû  à  un  mandataire  sans  qu'il  y  ait  eu  convention 
expresse.  11  en  est  ainsi  pour  ceux  qui  font  profession  de  s'occuper  des  affaires 
d'autrui,  comme  les  agents  d'affaires  (Cass.,  15  juillet  1896,  F).  96.  I.  561,  S.  97.  1. 
269).  11  en  est  de  même  des  avoués. 

Toutefois  cette  présomption  ne  s'applique  pas  aux  notaires,  qui  doivent  établir  l'exis- 
tence d'une  convention  expresse  ou  tacite  leur  attribuant  un  salaire,  quand  ils  ont 
rempli  un  mandat  pour  le  compte  d'un  client  (Cass.,  l*^»"  déc.  1891,  D.  92.  1.  209,  S. 
93.  1.  497). 

2236.  Décisions  arbitraires  sur  la  rétribution  des  mandataires.  —  Par 


1  Tel  fut,  du  moins,  le  principe  primitif,  mais  à  l'époque  classique  on  s'était  déjà 
relâché  de  cette  rigueur,  et  le  mandataire  pouvait  stipuler  un  salarium  ou  un  honor, 
qu'il  réclamait  par  une  persecutlo  extra  ordlnem  (.\ccarias,  n°  630-2"). 
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'Une  cxcopllon  anx  piliKipcs  que  rien  ne  justifie,  les  tribunaux  se  reconnaissent  le  pou- 
voir de  modifier  les  conventions  faites  par  les  parties  et  de  réduire  le  salaire  promis 
•quand  il  leur  paraît  excessif  (Gass.,  i;}  mai  1884,  D.  85.  1.  21,  S.  85.  1.  345;  Oss., 
24  ievr.  1891,  1).  91.  5.  Xi6.  —  Comp.  Montpellier,  6  févr.  1893,  1).  94.  2.  212,  S. 
94.  2.  208). 

Celte  jurisprudence,  qui  met  les  particuliers  sous  la  tutelle  des  tribunaux  dans  un  cas 
où  la  loi  leur  reconnaît  cependant  pleine  liberté,  n'est  peut-être  qu'une  extension  d'une 
■autre  décision  parfaitement  fondée,  d'après  la(pielle  les  tribunaux  ont  qualité  pour  déter- 
miner \v  salaire  dû  au  mantlataire  quand  la  convention  ne  l'a  pas  fixé. 

T  .Mandats  généraux  et  spéciaux. 

*  2237.  Étendue  des  mandats  généraux.  —  Les  procui-alioiis  don- 
nées aux  mandataires  sont  souvent  mal  rédigées  et,  dans  la  crainte  de  leur 
ilonner  des  pouvoirs  insuffisants,  on  s'exprime  volontiers  en  termes  très 
généraux  ;  on  les  charge,  par  exemple,  de  faire  «  tout  ce  qui  sera  utile  à 
rintérét  du  mandint»,  etc.  De  nombreuses  difficultés  s'élevaient  jadis  sur 
rétendue  de  pareilles  procurations.  Le  Code  y  a  coupé  court  en  décidant 
<pie  les  lUcUicLifs  donnes  en  termes  (jênéraux  ne  comprennent  que  les  actes 
d'adminislrailon,  et  (|u'un  pouvoir  spécial,  donné  en  termes  exprès,  est 
nécessaire  pour  aliéner,  hypothéquer  ou  faire  nn  autre  acte  de  disposition 
intéressant  la  propriété  (art.  1988). 

2238.  Interprétation  des  mandats  spéciaux.  —  Une  procuration 
dans  laquelle  ces  actes  sont  énnmérés  d'une  manière  incomplète  s'interprète 
respectivement.  Ainsi  le  pouvoir  de  vendre  un  bien  n'emporte  pas  le  pou- 
voir d'en  recevoir  le  prix,  qui  doit  être  versé  par  l'acheteur  au  man- 
dant. —  De  même  le  pouvoir  de  transiger  n'emporte  pas  celui  de  compro- 
mettre (art.  1989). 

Un  acte  non  prévu  dans  la  procuration  peut  cependant  y  être  réputé  compris,  s'il  est  la 
suite  nécessaii  e  d'un  pouvoir  donné  au  mandataire.  Ainsi  celui  qui  peut  toucber  le 
capital  d'une  créance  jieut  donner  mainle\ce  de  l'inscription  bypolhécaire  qui  la  garantit. 

B.  —  Capacité  des  parties. 

*  2239.  Capacité  du  mandant.  —  Celui  qui  donne  un  mandat  émet  la 
volonté  de  faire  l'acte  qu'il  charge  son  mandataire  de  faire  à  sa  place  ;  il 
doit  donc  avoir  la  capacité  nécessaire  pour  faire  cet  acte,  de  telle  sorte 
qu'il  n'y  a  pas  à  proprement  parler  de  capacité  particulière  pour  donner 
un  mandat;  cette  capacité  dépend  de  la  nature  de  l'acte  (|u"il  s'agit  de 
faire. 

Toutefois  le  mandant  doit  avoir,  à  tout  le  moins,  la  capaciîé  nécessaire  pour  s'obliger, 
quand  le  mandat  comporte  un  salaire  pour  le  mandataire,  en  vertu  d'une  convention 
€xpresse  ou  tacite. 

*  2240.  Capacité  du  mandataire.  —  La  capacité  du  mandataire  est 
indifférente  pour  l'exécution  du  mandat.  On  peut  donc  choisir  pour  manda- 
taire un  incapable  quelconque,  une  femme  mariée  non  autorisée,  un  mineur 
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non  énjancipé,  si  on  a  confiance  dans  son  iionnctcté  et  son  intelligence.  Cela 
tient  à  ce  que  le  mandataire  ne  s'oblige  pas  par  les  actes  qu'il  accom- 
plit an  nom  de  son  mandant. 

Cependant  la  responsabililc  du  mandataire  incapable  ne  sera  engagée  envers  le  mandat 
que  dans  les  limites  où  il  aura  pu  s'obliger  valablement  (art.  1990).  11  est  tout  naturel 
qu'une  femme  mariée,  qui  a  accepté  un  mandat  sans  1  autorisation  de  son  mari,  oppose 
son  incapacité  à  son  mandant  pour  se  soustraire  aux  obligations  qu'elle  a  assumées.  De 
même  si  le  mandataire  est  mineur.  Celui  qui  donne  un  mandat  à  un  incapable  le  fait  donc 
à  ses  risques  et  périls.  Si  le  mandataire  n'a  pas  la  capacité  de  s'obliger  lui-même,  il  ne  sera 
responsable,  à  raison  de  l'exécution  du  mandat,  qu'autant  qu'il  aura  commis  un  dol  ou 
réalisé  un  enrichissement^. 

2240  his.  Mandat  entre  époux.  —  Les  exemples  de  mandats  donnés 
par  le  mari  à  la  femme  ou  inversement  sont  très  fréquents  dans  la  pratique. 
La  femme  reçoit  un  mandat  tacite  et  général  pour  les  achats  utiles  au 
ménage  (voy.  t.  III)  ;  la  femme  d'un  commerçant,  qui  aide  son  mari  à 
détailler  sa  marchandise,  joue  le  rôle  d'un  commis  ou  d'un  mandataire  ;  etc. 
La  loi  a  prévu  quelques-uns  de  ces  cas  (art.  1577,  pour  l'administration  des 
biens  paraphernaux  de  la  femme  ;  L.  9  avril  1881,  sur  la  caisse  d'épargne 
postale,  pour  les  dépôts  faits  par  des  femmes  mariées  dans  l'intérêt  com- 
mun, art.  6).  Comp.  Bévue  critique,  1882,  p.  42. 

Ces  mandats  ne  dérogent  pas  au  régime  établi  par  le  contrat  de  mariage, 
ni  aux  pouvoirs  que  chacun  des  époux  possède  en  vertu  de  ce  contrat  pour 
l'administration  de  ses  biens,  parce  que  c'est  toujours  celui  des  deux  qui 
donne  mandat  à  Fautre  qui  est  réputé  accomplir  l'acte  faisant  Tobjet  du 
mandat,  grâce  à  la  fiction  de  la  représentation  dans  les  actes  jmidiques. 
De  plus,  il  est  toujours  libre  de  révoquer  le  mandat  qu'il  a  donné. 

Sur  les  difficultés  pratiques  auxquelles  ont  donné  lieu  ces  mandats  entre 
époux,  voyez  ci-dessous  n°  2247  bis. 

(].  —  Formes  du  contrat. 

*2241.  Du  mandat  tacite.  —  La  loi  française  admet-elle  l'existence  d'un  mandat 
tacite,  c'est  à-dire  résultant  implicitement  de  la  conduite  du  mandant,  et  n'exigeant  de  sa 
part  aucune  déclaration  ni  verbale  ni  écrite?  L'art  1985  semble  rendre  impossible  la  for- 
mation d'un  pareil  mandat,  par  le  rapprochement  de  ses  devix  alinéas:  l'ai.  2  admet  bien 
que  le  mandat  peut  être  accepté  tacitement  par  le  mandataire,  mais  l'ai,  l'^'"  suppose  que 
le  mandant  a  manifesté  sa  volonté  d'une  manière  expresse,  soit  par  écrit,  soit  tout  au 
moins  verbalement.  Néanmoins  l'existence  du  mandat  tacite  n'est  pas  contestée  :  il  était 
connu  et  admis  dans  noire  ancien  droit,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  le  rejeter  aujour- 
d'hui, le  caractère  consensuel  du  contrat  étant  compatible  avec  cette  forme  ;  il  suffit  que 
la  volonté  du  mandant  ne  soit  pas  douteuse. 

Comme  exemples  de  mandats  tacites,  on  peut  citer: 

1  C'est  pour  cela  que  l'art.  1990,  à  propos  du  mandat  donné  à  un  incapable,  ne  pré- 
voit comme  mandataire  incapable  qu'un  mineur  émancipé  \  il  n'est  pas  entré  dans 
l'esprit  des  rédacteurs  du  Code  qu'on  pût  confier  un  mandata  un  mineur  qui  ne  s'oc- 
cupe pas  encore  de  ses  propres  alTaires,  mais  ce  silence  de  la  loi  n'est  pas  une  raison 
pour  condamner  ce  genre  de  mandat  :  le  mandant  serait  valablement  représenté^  dans 
ses  rapports  avec  les  tiers,  mais  le  mandataire  ne  serait  pas  valablement  obligé  dans 
ses  rapports  avec  lui. 
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lo  Le  mandat  donné  par  le  mari  à  la  femme  pour  les  dépenses  du  ménage; 

2»  Le  mandat  donné  par  les  maîtres  à  leurs  domestiques,  pour  leurs  menus 
achats,  par  exemple  à  une  cuisinière  cliargée  d'acheter  les  provisions  de  bouche.  Toute- 
fois, dans  ce  dernier  cas,  on  présume  que  la  cuisinière  a  reçu  seulement  un  mandat  pour 
acheter  au  comptant,  sa  maîtresse  lui  donnant  chaque  malin  l'argent  nécessaire  pour  les 
dépenses  de  la  journée.  Si  les  fournisseurs  lui  livrent  à  crédit,  c'est  à  leurs  risques,  et  ils 
n'ont  pas  d'action  pour  se  faire  payer  par  les  maîtres  au  cas  où  la  domestique  a  détourné 
l'argent  qu'on  lui  a  confié.  Le  mandat  i^our  acheter  à  crédit  ne  doit  être  admis  qu'autant 
(jue  son  existence  résulte  des  habitudes  de  la  maison. 

3"  Le  mandat  donné  à  l'huissier  de  toucher  le  montant  des  effets  qu'on  lui  remet 
et  d'en  donner  quittance,  si  le  débiteur  se  décide  à  payer  au  dernier  moment. 

On  cite  à  tort,  comme  mandat  tacite,  la  charge  imposée  aux  notaires  de  s'assurer  de 
la  solidité  d'une  garantie  hypothécaire,  quand  ils  font  un  placement  pour  le  compte  de 
leurs  clients:  le  notaire,  chargé  du  placement,  a  reçu  un  mandat  exprès,  quoique  souvent 
purement  verbal,  et  l'obligation  particulière  de  veiller  aux  intérêts  de  son  client  n'est 
qu'une  suite  de  sa  qualité  de  mandataire;  cela  est  compris  implicitement  dans  le  mandat 
qu'on  lui  a  donné,  mais  celui-ci  n'est  pas  tacite.  Sur  la  responsabilité  des  notaires  dans  les 
placements  hypothécaires,  voyez  ci-dessus  n^s  152-153  et  ci-dessous  n^  2764. 

2242.  Règles  sur  la  preuve.  —  Le  mandat  reste  soumis  au  droit  commun 
pour  sa  preuve.  Par  suite,  pour  toute  alTaire  importante  (dépassant  150  francs),  la  ré- 
daction d'un  écrit  devient  nécessaire,  bien  que  le  mandat  puisse  être  donné  verbalement 
(art.  1985).  En  l'absence  d'écrit  on  pourrait  éprouver  une  grave  difficulté  pour  en  établir 
l'existence. 

2243.  Des  procurations  ^  —  Les  procurations  données  aux  manda- 
taires peuvent  être  rédigées  sous  seings  privés  (art.  1985),  à  moins  que 
Tacte  qu'il  s'agit  de  passer  ne  doive  lui-même  être  fait  dans  la  forme 
authentique,  auquel  cas  la  procuration  elle-même  doit  être  notariée  (art.  36, 
66,  933,  al.  2  ;  L.  21  juin  1843,  art.  2).  La  loi  veut  évidemment  que  le  con- 
sentement de  la  personne,  au  nom  de  qui  Facte  authentique  va  être  dressé, 
soit  lui-même  donné  dans  la  forme  authentique  :  c'est  le  seul  moyen  de  lui 
assurer  les  garanties  d'indépendance  et  de  sécurité  que  procure  l'inter- 
vention d'un  notaire.  Par  application  de  cette  idée,  la  procuration  donnée 
à  l'elTet  de  constituer  une  hypothèque  ou  pour  représenter  le  futur  époux 
dans  son  contrat  de  mariage  doit  être  notariée,  bien  que  les  textes  ne  Texi- 
gent  pas. 

Cependant  la  forme  notariée  cesse  d'être  nécessaire  pour  la  procuration,  lorsque  l'au- 
thenticité de  l'acte  à  faire  est  requise  dans  l'intérêt  des  tiers  et  non  dans  l'intérêt  des 
parties  :  peu  importe  alors  que  le  mandat  soit  donné  sous  seings  privés.  Il  en  est  ainsi  de 
la  procuration  donnée  pour  consentir  une  subrogation  conventionnelle  au  nom  du  débi- 
teur :  la  loi,  n'exige  ici  un  acte  notarié  que  pour  éviter  des  fraudes  contre  les  tiers  et  non 
pour  protéger  les  parties  elles-mêmes  (Gass..,  5  août  1891,  D.  92.  1.  217,  S.  92.  1.  57. 
€omp.  Cass.,  20juill.  1892,  D.  93.  1.  42,  S    92.  1.  415). 

Une  procuration  authentique  est  valablement  délivrée  en  /vrei^e^  (ci-dessus,  no  141). 

1  La  procuration  n'est  pas  la  preuve  du  contrat  intervenu  entre  mandant  et  man- 
dataire ;  elle  n'est  pas  destinée  à  servir  de  titre  entre  les  parties,  mais  bien  à  prouver 
aux  tiers  le  pouvoir  de  représentation  reçu  par  le  mandataire.  Par  conséquent,  c'est 
un  non-sens  de  se  demander,  comme  on  le  fait  souvent,  si  une  procuration  sous 
seings  privés  doit  être  rédigée  en  double  original  quand  le  mandat  est  salarié.  En 
■effet,  la  procuration  ne  reste  jamais  aux  mains  du  mandant,  et  c'est  pourtant  lui  seul 
■qui  devient  créancier  quand  le  mandat  est  gratuit. 
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D.  —  Obligations  des  parties. 
1'  Obligations  du  mandataire. 

2244.  Enumération.  —  Ces  obligations  sont  au  nombre  de  deux  :  le  mandataire- 
doit  1''  exécuter  son  mandai  ;  2°  rendre  compte  de  sa  eestion. 

2245.  Exécution  du  mandat.  —  Le  mandataire  doit  ^J'abord  remplir  exactement 
et  complètement  le  mandat  qui  lui  a  été  confié  (art.  1991).  Il  répond  de  toute  faute  com- 
mise par  lui  dans  sa  gestion,  mais  le  juge  doit  se  montrer  plus  indulgent  pour  celui  qtii  a 
accepté  le  mandat  gratuitement  que  pour  le  mandataire  salarié  (art.  1992),. 

Les  mandataires,  quand  il  en  existe  plusieurs,  ne  sont  pas  solidaires  entre  eux  (art. 
1995).  Cet  article  abandonne  la  tradition  romaine,  qui  établissait  la  solidarité  entre  man- 
dataires et  que  notre  ancien  droit  avait  conservée. 

2246.  Substitution  de  mandataire.  —  En  principe  le  mandataire  n'a  pas  le  droit, 
après  avoir  accepté  le  mandat,  de  se  substituer  une  autre  personne  pour  son  exécution. 
S'il  le  fait,  c'est  à  ses  risques  et  périls  et  il  sera  responsable  du  'ait  de  son  substitué  comme 
du  sien  pro[»re  (art.   199+). 

Toutefois  la  procuration  peut  lui  conférer  le  pouvoir  de  «  substituer  «,  et  c'est  une 
clause  qui  est  devenue  de  stvle  dans  les  études  de  notaires.  Quand  le  mandataire  use  de 
ce  droit,  il  ne  répond  pas  du  fait  de  son  substitué,  «  à  moins  qu'il  nait  fait  clioix  d'une 
personne  notoirement  incapable  ou  insolvable  »  (art.    199'*). 

2247.  Reddition  de  compte.  —  Tout  mandataire  doit  rendre  compte  de  sa  ges- 
tion (art.  1993).  La  loi  l'oblige  à  restituer  au  mandat  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  sa 
procuration,  alors  même  cpie  cela  n'était  point  dû  au  mandant  (/^iV.).  Ces  sommes  ou 
objets  ne  peuvent  pas  rester  dans  ses  mains,  parce  qu'il  ne  les  a  pas  reçues  pour  lui. 
mais  pour  son  mandant. 

Quant  aux  intérêts  des  sommes  qu'il  a  toucbées,  il  n'en  est  comptable  en  principe 
que  du  Jour  où  il  est  mis  eu  demeure  (art.  1996).  Ce  qui  était  naguère  encore  une 
dérogation  au  principe,  puisqu'il  fallait  une  demande  en  justice  pour  faire  courir  les 
intérêts  (art.  115-J),  est  devenu  l'application  du  droit  commun  depuis  la  loi  du  7  axril 
1900.  De  plus,  si  le  mandataire  a  employé  l'argent  à  son  usage,  il  en  doit  l'intérêt  du 
jour  de  l'eiiifjloi,  et  sans  mise  en  demeure  (art.  1996). 

2247  bis.  Difficultés  pour  les  mandats  entre  époux.  —  La  jurisprudence 
s'est  trouvée  dans  un  assez  grand  embarras,  relativemert  au  mandat  très  général  que 
la  femme  reçoit  de  son  mari.  Ln  arrêt  ancien  (Agen,  1833)  avait  assimilé  la  femme 
à  un  mandataire  ordinaire,  mais  tous  les  arrêts  postérieurs  se  sont  montrés  moins  ri- 
goureux. Les  uns  l'ont  dispensée  complètement  de  rendre  compte  (Bordeaux,  14  juin 
1853,  D.  51.  2.  39;  Orléans,  20  janvier  1859,  D.  59.  2.  17.  S.  59.  2.  273);  d'au- 
tres admettent  en  principe  pour  la  femme  l'obligation  de  rendre  compte  et  la  dis- 
pensent seulement  de  fournir  un  compte  en  règle  et  de  se  faire  donner  une  décharge 
régulière  (Paris.  26  mars  1885.  S.  86.  2.  53).  Vovez  la  note  du  Sirev  sous  l'arrêt  de 
1859. 

Il  n'v  aurait  pas  Heu.  selon  moi,  d'étendre  cette  solution  au  cas  où  il  y  aurait  un  man- 
dat précis  donné  par  le  mari.  Voyez  cependant  Cass..  25  nov.  1868,  D.  69.   1.  149. 

2°  Obligations  du  mandant. 

2248.  Enumération.  —  Le  mandant  doit  :   1°   rendre    son    mandataire  complète- 

1  La  jurisprudence  décide  qu'un  no'.aire  qui  fait  l'avance  des  droits  d'enregistre- 
ment pour  ?BS  clients  n'est  pas  un  mandataire  et  ne  peut  reclamer  l'intérêt  de  ses 
avances  par  application  de  l'art.  2001.  .le  considère  cette  solution  comme  une  erreur  : 
en  tant  qu'il  rédige  l'acte,  le  notaire  n'est  pas  un  mandataire,  mais,  lorsqu'il  le  fait 
enregistrer,  il  agit  certainement  comme  mandataire  de  ses  clients.  Peu  importe  que  la 
loi  du  22  frimaire  an  VII  tart.  29)  lui  en  fasse  une  obligation  :  c'est  un  cas  où  le  man- 
dai est  légal  au  lieu  d'être  conventionnel.  Un  paiement  fail  au  nom  d'autrui  ne  peut 
pas  être  autre  chose  que  l'exécution  d'un  mandat,  quand  ce  n'est  point  l'acte  spon- 
tané d'un  gérant  d'alTaires. 
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meut  iinlemnc  ;  2"  lui  |»avcr  le  salaire  promis  ;  'S^  exécuter  k-s  obligations  contractées  en 
Son  nom. 

2249.  Indemnisation  du  mandataire.  —  L'exécution  d'un  mandat  ne  doit  pas 
être  olléreu^c  à  celui  ijui  s'en  est  cliargé  ;  le  mandataire  a  donc  le  droit  de  porter  en  compte 
à  son  mandant  tout  ce  qu'il  a  déboursé  [X)ur  l'exécution  du  mandat.  Cette  règle  com- 
prend non  seulement  les  déboursés  pour  frais,  mais  les  pertes  que  l'exécution  du  mandat 
a  pu  causer  au  mandataire  (art.  1999  et  2000). 

Le  mandataire  a  droit  à  Vintérêt  de  ses  a^firices  à  compter  du  jour  où  il  a  fait  cha- 
cune d'elles,  et  cela  de  plein  droit  (art.  2001).  Dérogation  à  l'art.  ilo.S,  qui  exige  au- 
jourd'hui encore  une  sommation  (L.  7  avril  1900)'. 

Le  mandant  ne  peut  pas  faire  réduire  les  sommes  dues  de  ce  chef  en  alléguant  que  la 
dépense  aurait  pu  être  moindre  (art.  1999,  al.  2). 

2249  i'is.  Paiement  du  salaire.  —  Rien  à  dire  de  cette  obligation  qui  dérive 
plutôt  d'un  louaire  Je  services  mêlé  au  mandat  que  du  mandat  lui-même  (art.  1999, 
al.  1). 

Le  mandant  ne  peut  se  dispenser  de  le  payer,  sous  prétexte  que  l'atraire  n'a  pas  réussi, 
à  moins  qu'il  n'y  ait  une  faute  imputable  au  mandataire  (art.  1999,  al.  2). 

Mais  on  a  déjà  vu  que  les  tribunaux,  usant  d'un  pouvoir  arbitraire  que  la  loi  ne  leur 
conftre  pas,  réduisent  les  sommes  dues  au  mandataire  à  titre  de  rétribution,  quand  elles 
leur  paraissent  e\  a  itérées  (ci-dessus  n'^  223'V). 

*  2250.  Solidarité  des  mandants.  —  Lorsqu Un  inaiulat  a  été  donné 
par  plusieurs  personnes  pour  une  affaire  qui  leur  est  commune,  la  loi 
les  déclare  solidaires  pour  toutes  les  sommes  qui  peuvent  être  dues  au  man- 
dataire (art.  2o02).  Cest  un  des  cas  exceptionnels  où  la  solidarité  a  lieu  de 
plein  droit. 

On  admet  que  cette  disposition  est  spéciale  au  mandat  conventionnel  (arg. 
du  mot  conslifiièy  Par  suite,  des  mineurs  ayant  des  biens  indivis  adminis- 
trés par  un  tulem*  unique,  ne  sont  pas  débiteurs  solidaires  de  ce  tuteur, 
qui  est  leur  mandataire  létral. 

2251.  Exécution  des  engagements  envers  les  tiers.  —  C'est  par  habitude 
qu'on  signale  ceci  comme  une  obligation  qui  dérive  du  contrat  de  mandat,  car  il  s'en 
faut  qu'il  en  soit  ainsi.  Si  le  mandant  est  tenu  d'accom[»lir  tout  ce  qui  a  été  fait  et  promis 
en  son  nom,  c'est  l  effet  de  la  représentation  juridi(jue  :  il  est  bien  réellement  temt 
envers  les  tiers,  j^arce  qu'il  est  réputé  avoir  contracté  lui-même,  qiais  il  n'en  résulte 
pour  lui  aucune  obligation  dans  ses  rapports  asec  son  mandataire.  Si  le  Code  (art. 
1998.  al.  1),  imitant  Pothier.  fait  figurer  ce  résultat  parmi  les  obligations  qui  naissent 
du  mandat,  c'est  [)arce  qu'ils  reproduisent  sans  v  réfléchir  les  règles  romaines  :  à  l'époque 
où  la  représentation  juridique  dune  personne  par  une  autre  n'était  pas  encore  ouverte- 
ment admise,  il  fallait  bien  que  le  mandant  exécutât  consciencieusement  les  engagements 
pris  par  son  mandataire,  faute  de  quoi  celui-ci  aurait  pu  être  recherché  à  ce  sujet  et 
poursuivi.  Chez  nous  l'obligation  du  mandant  existe  bien;  c'est,  si  l'on  veut,  un  effet  du 
mandant,  mais  elle  existe  en^^ers  les  tiers  ;  il  n'y  a  point  là  d'obligation  du  mandant  en- 
vers le  mandataire. 

E.  —  Effet  de  rexécution  du  mandat. 

1"  Gis  où  le  mandataire  n"a  pas  excédé  ses  pouvoirs. 

"2252.  Obligation  du  mandant  envers  les  tiers.  —  L'exécution 
du  mandat  obliire  le  mandant  directement  envers  les  tiers,  comme  s'il  avait 
traité  lui-même,  sans  employer  d'intermédiaire.  C'est  l'effet  de  la  représen- 
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lation  dans  les  actes  jiiridicfues.  Voyez  t.  I,  1^'^  édit.,  ii"**  279  et  suiv.; 
2*^  édit.,  n°^  298  et  suiv. 

*  2253.  Actes  faits  par  le  mandataire  en  son  nom  personnel.  —  Il  est 

possible  que  le  mandataire,  chargé  de  faire  un  acte  avec  un  tiers,  au  lieu  de  se  pré- 
senter comme  fondé  de  pouvoirs  pour  autrui,  ait  traité  en  son  nom  personnel,  comme 
si  l'acte  n'intéressait  que  lui.  En  ce  cas  il  est  personnellement  tenu  envers  le  tiers, 
qui  a  suivi  sa  foi  et  qui  a  voulu  l'avoir  pour  débiteur  (Cass.,  3  mai  1893,  D.  93.  1. 
567).  ^Néanmoins  il  garde  sa  qualité  de  mandataire  dans  ses  rapports  avec  son  man- 
dant cf  est  obligé  de  lui  rendre  compte  de  l'acte  qu'il  a  fait  et  de  lui  en  retransférer  le 
profit.  Le  mandant  a  même  le  droit  d'exiger  la  cession  des  actions  que  cet  acte  a  pu  faire 
naître. 

2"  Cas  où  le  mandataire  a  dépassé  ses  pouvoirs. 

*  2254.  Défaut  de  représentation.  —  Lorsqu'un  mandataire  excède  les  pouvoirs 
qui  lui  ont  été  donnés,  il  agit  en  réalité  sans  mandat  et,  par  suite,  le  mandant  n'est  pas 
tenu  de  ce  qui  a  pu  être  fait  au  delà  de  la  procuration  donnée  par  lui  :  il  n'a  j)as  été  re- 
présenté (art.  1998.  al.  2)^. 

*  2255.  Effet  de  la  ratification.  —  Tout  ce  qui  a  été  fait  par  le  mandataire  en 
dehors  des  termes  de  sa  procuration  peut  cependant  être  ratifié  j)our  le  mandant,  et  alors 
la  volonté  de  celui  ci  l'oblige  lui-même  envers  les  tiers  comme  s'il  y  avait  eu  mandat 
préalable  :  Rolihahitio  niaiidato  xr/uiparatitr. 

Cette  ratification  peut  être  expresse  ou  tacite  (art.  1998,  al.  2).  Les  faits  qui  valent 
confirmation  tacite  sont  appréciés  par  les  juges  (Cass.,  6  févr.  1893,  D.  93.  1.  352). 

2256.  Responsabilité  du  mandataire.  —  Les  personnes  qui  traitent  avec  le 
mandataire  peuvent  donc  finalement  avoir  fait  un  contrat  inutile,  si  l'acte  n'était  pas 
compris  dans  la  procuration  et  si  le  mandant  refuse  de  le  ratifier.  Peuvent-ils  alors 
s'attaquer  au  mandataire  et  le  rendre  responsable  du  préjudice  qu'ils  éprouvent  ?  Cela 
dépend  :  si  le  mandataire  leur  a  donné  une  connaissance  suffisante  de  ses  pous'oirs, 
ils  ont  traité  avec  lui  à  leurs  risques  et  il  n'y  a  pas  eu  de  surprise  pour  eux  ;  si,  au 
contraire,  les  pouvoirs  du  mandataire  ne  leur  ont  pas  été  suffisamment  connus,  ce- 
lui-ci est  en  faute  et  il  est  personnellement  garant  de  tout  ce  qu'il  a  jin  faire  au  delà  (art. 
1997). 

Enfin,  il  est  bien  évident  que  si  le  mandataire,  agissant  en  dehors  de  sa  procuration, 
«'est  porté  garant  de  l'exécution  du  contrat,  il  est  tenu  envers  les  tiers  pour  le  cas  où  le 
mandant  refuserait  de  le  ratifier  (art.  1997).  C'est  une  simple  application  de  la  clause  de 
porte-fort  (ci-dessus,  n»  1061). 

f 

F.  —  Causes  mettant  fin  an  mandat. 

1°  Révocation  du  mandat. 

*  2257.  Faculté  de  révocation.  —  En  principe,  le  mandat  est  i-é^'ocahle  à  tout 
moment,  par  la  seule  volonté  du  mandant  (art.  200'i).  Le  mandataire  révoqué  doit  resti- 
tuer la  procuration,  de  façon  à  ne  plus  pouvoir  en  faire  usage. 

Cette  faculté  de  révocation  est  inhérente  au  mandat  ;  elle  n'a  pas  besoin  d'être  sti[)uléc, 
mais  elle  suppose  que  le  mandat  avait  été  donné  dans  l'intérêt  exclusif  du  mandant. 
Dans  les  cas,  fort  rares  d'ailleurs,  où  le  mandat  est  donné  à  la  fois  dans  l'intérêt  commun 
du  lïiandant  et  du  mandataire,  la  révocation  ne  peut  être  rtruvrc  du  mandant  seul 
(Amiens,  28  janv.  1892,  D.  93.  2.  158,  S.  94.  2.  177),  si  ce  n'est  quand  il  existe  une 
cause  légitime  (Cass.,  11  févr.  1891,  D.  91.  J.  197,  S.  91.  1.  121)^'. 

1  Le  mandant  serait  cependant  tenu  personnellement  envers  les  tiers  si  les  ter- 
mes de  la  procuration  pouvaient  leur  faire  croire  que  le  mandataire  avait  qualité 
pour  agir  :  le  mandant  est  en  faute  pour  avoir  donné  à  sa  procuration  un  sens 
ambigu,  ou  pour  n'avoir  pas  surveillé  son  mandataire  (Paris,  25  mars  1892,  I).  92. 
2.  263). 

■2  L'irrè/ocabilité  absolue  du  mandat  se  rencontre  quelquefois,  (piand  le  mandat  est 
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La  révoculioii  est  toujours  possible,  inèiuc  quand  le  niaiidalaire  [)ossède  en  mémo 
Icmps  la  (|ualilé  d'agent  salarié.  Seulement,  s'il  est  congédié  comme  em|)loyé  en  même 
temps  que  révoqué  comme  mandataire,  il  pourra  avoir  droit  à  ce  litre  à  une  indemnilé 
(Paris,  27  déc.  189i,  D.  95.  2.  493,  Lyon,  6  a\ril  1895,  D.  95.  2.  431).  Gomp.  ci- 
dessus  n"^  1883  à  1895. 

2258.  Formes  de  la  révocation. —  La  révocation  peut  être  expresse  ou  la- 
cite.  Expresse,  elle  n'est  soumise  à  aucune  forme  déterminée  ;  mais  il  est  parfois  pru- 
dent de  la  faire  par  acte  d'huissier,  afin  de  s'en  ménager  la  preuve.  Tacite,  elle  résidlera 
de  tout  fait  impliquant  le  changement  de'Aolonté  chez  le  mandant.  L'art.  2006  signale 
un  de  ces  faits  :  la  nomination  d'un  nou\eau  mandataire. 

*  2259.  Notification  aux  tiers.  —  11  ne  suttlt  pas  toujours  de  révoquer  le  man- 
dataire, et  même  de  se  faire  remettre  par  lui  la  procuration  dont  il  était  [)orteur  :  les 
tiers,  qui  ont  déjà  eu  aifaire  avec  lui,  pourraient  continuer  et  traiter  à  nouveau,  dans 
l'ignorance  de  la  révocation  de  son  mandat.  En  pareil  cas,  le  mandant  se  trouve  lié 
envers  eux,  à  raison  de  leur  bonne  foi  (art.  2005).  Il  aurait  bien  un  recours  contre 
le  mandataire  (article  2005);  mais  celui  ci  pourrait  se  trouver  insolvable;  le  mandant, 
(|ui  veut  se  mettre  à  l'abri  de  tout  danger,  doit  donc  prendre  la  précaution  de  noli- 
lier  la  révocation  du  mandat  aux  tiers  qui  étaient  en  relations  d'affaires  avec  son  manda- 
taire. 

2°  Renonciation  du  mandataiKe. 

2260.  Cas  où  elle  est  possible.  —  Le  mandataire  n'est  pas  absolument  tenu  de 
continuer  juscju'au  bout  l'exécution  de  son  mandat.  La  loi  lui  donne  la  faculté  d'y  renon- 
cer par  une  notification  adressée  au  mandant  (art.  2007,  al.  1). 

Si  cette  renonciation  cause  un  préjudice  au  mandant,  celui-ci  peut  demander  une 
indemnité,  à  moins  que  le  mandataire  ne  justifie  que  la  continuation  du  mandat  lui  cau- 
serait à  lui-même  un  préjudice  considérable  (art.  2007,  al.  2). 

3"  Mort  de  l'une  des  parties. 

'  *2261.  La  règle.  —  C'est  un  principe  traditionnel  que  le  mandat  est  donné  et 
reçu  en  considération  de  la  personne,  et  que  la  mort  du  mandant,  aussi  bien  que  celle  du 
mandataire,  y  met  fin  (art.  2003). 

Cette  règle  se  comprend  fort  bien  en  ce  qui  concerne  le  mandataire  :  on  la  choisi  à 
cause  de  sa  capacité  ou  de  son  honnêteté  ;  on  n'est  pas  obligé  d'avoir  la  même  confiance 
dans  ses  héritiers.  Elle  se  justifie  beaucoup  moins  bien  pour  le  mandant,  surtout  quand  il 
s'agit  d'un  mandat  salarié. 

2262.  Exceptions  et  restrictions.  —  11  est  souvent  convenu  expressément  que 
le  contrat  continuera  à  la  mort  du  mandant,  au  profit  de  ses  héritiers.  De  son  coté  la 
jurisprudence  déroge  fréquemment  à  l'art.  2003,  pour  des  cas  oi^i  la  mission  du  manda- 
taire n'est  de  nature  à  être  accomplie  qu'après  la  mort  du  mandant  (Amiens,  16  nov.  1852, 
IJ.  54.  2.  255,  S.  54.  2.  60;  Cass.,  22  mai  1860,  D.  60.  1.  448,  S.  60.  1.  721). 

Enfin,  la  loi  elle-même  apporte  quelques  correctifs  à  sa  règle  :  à  la  mort  du  manda- 
taire, ses  héritiers  doivent  «  pourvoir  à  ce  que  les  circonstances  exigent  »,  en  atten- 
dant que  le  mandant,  averti  par  eux,  ait  nommé  un  nouveau  mandataire  (art.  2010);  à 
la  mort  du  mandant,  le  mandataire  doit  «  achever  la  chose  commencée,  s'il  y  a  péril  en 
la  demeure  »  (art.  1991,  al.  2). 

4"  Autres  causes  d'extinction. 

2263.  Énumération.  —  La  loi  cite  encore  Y  interdiction  et  Va  déconfiture  de  l'une 
des  parties  (art.  2003);  on  y  ajoute  la  faillite. 

donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers  (Orléans,  31  juill.  1883,  D.  85.  2.  20  ;  Amiens,  28  jan- 
vier 1892.  1).  93.  2.  159,  S.  94.  2.  177),  ou  dans  l'intérêt  du  mandataire  (Bordeaux,  27 
avril  1885,  D.  86.  2.  263;  Cass.,  13  mai  1885,  D.  85.  1.  350,  S.  87.  1.  220)  ou  enfin  s'il 
fait  partie  d'une  convention  synallagmatique  (l'au,  26  nov.  1873,  D.  74.  .^).  327,  S.  74. 
2.  71).  Sur  le  pouvoir  des  juges  du  fond,  voyez  Cass.,  6  janv.  1873,  D.  73.  1.  116, 
S.  73.  1.  24). 
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5°  Effets  de  la  cessation  du  mandat. 

2264.  Cas  où  le  mandant  est  lié  par  un  acte  postérieur  du  mandataire. 

—  Le  mandat  étant  expiré  ou  révoqué,  le  mandataire  n'a  plus  le  pouvoir  juridique  de 
lier  son  mandant.  Gela  est  d'évidence.  Néanmoins  la  loi  apporte  à  cette  règle  une  double 
exception,  fondée  l'une  sur  la  bonne  foi  du  mandataire,  qui  a  pu  ignorer  la  révoca- 
tion ou  la  cessation  de  son  mandat  ;  l'autre,  sur  la  bonne  foi  des  tiers,  qui  ont  pu 
traiter  avec  lui,  le  crojant  encore  muni  de  ses  pouvoirs  :  dans  ces  deux  cas,  l'acte  est 
aussi  valable  que  si  le  mandat  existait  toujours  (art.  2008  et  2009).  Dans  le  second  cas,  la 
bonne  ou  la  mauvaise  foi  du  mandataire  est  indifférente  ;  ce  sont  les  liersqueTon  protège. 

§  2.  —  De  la  convenlion  de  prête-nom. 

2265.  Bibliographie.  —  Lerebours-Pigeoinmère,  Du  prête-nom,  thèse,  Caen, 
1898.  —  GuiLLOuARD,  Traité  des  contrats  aléatoires  et  du  mandat,  2«  édit.,  1894. 
Robert  Beudant,  Note  dans  Dalloz,  93.  1.  369.  —  Note  signée  T.  P.,  dans  D.  99. 
1,  297.  —  Voyez  aussi  les  ouvrages  indiqués  ci-dessus  au  n"  1185. 

*  2266.  Définition.  —  Le  mandat  est  une  convention  ostensible,  par  laquelle  la 
personne  qui  emploie  un  intermédiaire  se  fait  connaître,  de  façon  que  l'acte  soit  fait  en 
son  nom.  Mais  il  est  possible  que  cette  personne  ne  puisse  pas  ou  ne  veuille  pas  paraître 
en  nom  dans  l'acte  qu'elle  fait  faire  par  autrui  :  en  ce  cas  le  nom  de  l'intermédiaire 
(fuelle  enipUie  y  figure  seul,  comme  si  cet  intermédiaire  était  le  véritable  intéressé. 
On  dit  alors  i[u  il  lui  sert  de  prête-nom.  La  convention  de  prète-nom  est  donc  le  contrat 
par  lequel  une  personne  en  charge  une  autre  de  faire  un  acte  à  sa  place,  dans  la  même 
forme  que  si  cette  seconde  personne  était  le  véritable  titulaire  du  droit  à  acquérir^. 

*2267.  Comparaison  avec  le  mandat.  —  La  convention  de  prète-nom  ressem- 
ble au  mandat  en  ce  que  tous  deux  tendent  à  faire  accomplir  un  acte  par  un  intermédiaire. 
Elle  en  diffère  en  ce  que  le  mandat  implique  la  représentation,  tandis  que  l'emploi 
d'un  prêle-nom  l'exclut  :  on  pourrait  presque  dire  que  c'est  im  contrat  de  non-repré- 
sentation :  le  mandant  avoue  l'emploi  d'un  intermédiaire;  celui  qui  se  sert  d'un  prêts - 
nom  a  recours  à  une  véritable  interposition  de  personne  qui  masque  complètement  sa 
propre  personnalité'-. 

*  2268.  Utilité  de  cette  convention.  —  L'emploi  d'un  prête-nom  peut  avoir 
deux  buts  différents  : 

1°  La  personne  qui  s'en  sert  \>eut  se  cacher  elle-même  à  Vautre  partie,  de  façon  à 
laisser  ignorer  à  celle-ci  le  nom  véritable  de  celui  avec  qui  elle  traite.  Ce  but  ne  peut 
être  atteint  que  si  l'interposition  de  personne  réussit  à  tromper  même  l'autre   contractant. 

2*^  Le  prête -nom  peut  être  employé  pour  permettre  à  son  connnettant  de  faire  un  acte 
qui  ne  lui  serait  pas  permis  s'il  le  faisait  ostensiblement.  En  ce  cas  l'intervention 
d'un  prête-nom  peut  être  connue  de  l'autre  partie  ;  ce  n'est  pas  elle  qu'on  veut  tromper  ; 
c'est'une  fraude  à  la  loi  que  l'on  combine,  et  qui  a  pour  but  d'éviter  une  nullité  ou  les 
réclamations  d'un  tiers. 

L'emploi  d'un  prête-nom  n'a  rien  d'illicite  en  lui-même  (Gass.,  21  juin  1897,  D.  97. 
L  557,  S.  99.  1.  308)  ;  mais  il  ne  peut  avoir  pour  effet  de  rendre  valable  une  opération 
illicite,  qui  ne  pourrait  pas  être   faite  directement  par  l'intéressé.  D'autre  part,  celui  qui 


1  Un  acte  régulier  en  apparence  peut  cacher  l'emploi  d'un  prête-nom  :  ne  voulant 
pas  poursuivre  moi-même  le  recouvrement  d'une  créance,  je  vous  la  cède.  Vous  aurez 
l'air  d'agir  en  vertu  d'une  cession  de  créance,  alors  que  vous  ne  serez  que  mon  prête- 
nom.  Comp.  Gass.,  5  avril  1880,  D.  80.  1.  13. 

2  11  ne  faut  donc  pas  dire,  comme  on  le  fait  souvent,  que  la  convention  de  prête- 
nom  est  un  mandat  simulé  :  une  donation  déguisée  sous  la  forme  d'une  vente  est 
une  vente  simulée,  parce  qu'elle  a  l'air  d'être  une  vente;  mais  dans  le  cas  du  prête- 
nom  il  faut  dire,  au  contraire,  que  le  mandat  est  dissimulé,  puisqu'il  est  tenu  se- 
cret. 
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emploie  un  prèle- nom  ne  peut  obtenir  par  l'intermédiaire  de  celui-ci  un  avantage  que  le 
prète-nom  ne  pourrait  pas  ac(jucrir  [)our  lui-même,  s'il  agissait  pour  son  pro[)re  compte; 
par  exemple  la  subrogation  légale  (Cass.,  9  janv.  1899,  D.  99.  1.  297,  S.  99.  1.  309). 

*  2269.  Différents  usages  du  prête-nom.  —  Le  prète-nom  peut  être  employé 
pour  le  simple  accomplissement  d'un  ou  [)lusieurs  actes  juridicpies  ',  dont  le  résultat  doit 
être  retra/isféré  au  connueltant  par  une  o})ération  ultérieure,  qui  suivra  la  première  à 
brève  échéance.  Par  exemple,  je  vous  charge  d'acheter  en  votre  nom  une  maison  qu'on 
refuse  de  me  vendre  à  moi-même,  et  il  est  convenu  que  vous  me  la  céderez  ensuite.  Il  \ 
aura  alors  deux  ventes  successives,  doubles  frais,  doubles  droits  ;  mais  le  commettant  sera, 
à  bref  délai,  en  possession  du  même  résultat  que  s'il  avait  accompli  l'acte  lui-même  du 
premier  coup  ;  il  a  employé  un  détour  coûteux  pour  atteindre  son  but,  et  c'est  tout. 

Mais  le  prète-nom  peut  être  chargé  d'un  office  permanent .  Par  exemple,  une  per- 
sonne désire  qu'on  ne  sache  pas  de  quels  biens  elle  est  propriétaire,  soit  qu'elle  veuille  les 
soustraire  à  l'action  de  ses  créanciers,  soit  pour  toute  autre  raison  :  elle  s'en  défait  en 
^p[)arence,  au  moyen  d'un  acte  d'aliénation,  au  profit  d'un  tiers  qui  lui  servira  de  prête- 
nom  et  qui  passera  pour  en  être  propriétaire.  Il  y  a  alors  aliénation  simulée  accompa- 
gnée d'une  contre-lettre.  Sur  les   contre-lettres,   voyez  ci  dessus  no»  118G  et  1204. 

Dans  la  première  série  d'hypothèses,  l'opération  suppose  nécessairement  l'intervention 
de  trois  personnes.  Dans  la  seconde,  il  suffit  d'être  deux  :  le  commettant  et  le  prête-nom, 
<[ui  devient  propriétaire  apparent  de  ses  biens. 

Le  premier  procédé  peut  aboutir  au  même  résultat  que  le  second  :  il  suffit  pour  cela 
que  le  prète-nom,  après  avoir  fait  une  acquisition  sur  l'ordre  de  son  commettant, 
s'abstienne  de  lui  en  retransférer  le  bénéfice  ;  dans  ce  cas  le  rôle  du  prête-nom  consiste  à 
Ja  fois  à  contracter  et  à  posséder  pour  autrui.  La  contre-lettre  est  alors  remplacée  par 
une  déclaration  que  le  prête-nom  remet  à  son  commettant. 

*  2270.  Relations  des  parties  entre  elles.  —  Quand  une  personne  a  servi  de 
prète-nom  à  une  autre,  elle  doit  être  traitée,  dans  ses  rapports  avec  celle-ci,  comme  son 
mandataire  et,  au  fond,  elle  n'est  pas  autre  chose.  Les  règles  du  mandat  s'appliqueront 
donc,  et  notamment  le  [)rête-nom  ne  pourra  conserver  pour  lui  les  biens  qu'il  a  pu  acqué- 
rir et  les  sommes  qu'il  a  pu  toucher  :  il  en  est  comptable,  comme  vm  mandataire. 

*  2271.  Relations  des  parties  avec  les  tiers.  —  Les  tiers  ne  connaissent,  ou 
sont  censés  ne  connaître  que  le  prête-nom  :  c'est  lui  qui  est  leur  créancier,  lui  qui  est 
leur  débiteur,  lui  qui  est  propriétaire  des  biens  mis  sous  son  nom.  Ils  ont  donc  le  droit  de 
te  poursuivre  et  ils  peuvent  être  poursuivis  par  lui  ;  et,  d'autre  part,  ils  ne  peuvent  pour- 
suivre que  lui  ou  n'être  poursuivis  que  par  lui.  La  convention  intervenue  entre  le  prête- 
nom  et  son  commettant  est  pour  eux  «  res  inter  alios  acta  »  ;  et  l'acte  doit  être  pris  pour 
ce  qu'il  est  en  apparence,  parce  que  les  tiers  sont  sans  droit  pour  le  critiquer  (Cass., 
11  mars  1890,  D.  93.  1.  369,  S.  90.  1.  208;  Cass.,  25  avril  1894,  S.  95.  1.  230;  Caen! 
7  mai  1895,  D.  97.  2.  200)2. 

Mais  ceci  suppose  que  l'emploi  du  prête- nom  est  licite  et  ne  cache  ni  une  fraude  à  la 
loi  ni  une  fraude  aux  droits  des  tiers.  Si  le  prête-nom  n'est  intervenu  que  pour  cacher 
une  nullité  ou  un  acte  frauduleux,  toute  personne  intéressée  aura  le  droit  de  démasquer 
la  fraude  et,  en  faisant  apparaître  le  nom  du  véritable  intéressé,  de  se  prévaloir  des  con- 
séquences  avantageuses  que   l'exacte  application  de    la  loi  pourra  avoir  pour  elle  (Cass. , 

i  Ce  n'est  pas  seulement  pour  faire  des  contrats  que  le  prête-nom  peut  être  utilisé  : 
on  peut  aussi  s'en  servir  pour  plaider,  et  la  jurisprudence  admet  que  la  maxime  «  Nul 
ne  plaide  par  procureur  »  ne   s'oppose    pas  à  l'emploi   du  prête-nom,  parce  que  ce- 
lui-ri  ligure  en    son   propre  nom  dans  l'instance  ((^ass.,   29  juill.  1874,  D    97    2   201 
note.  S.  75.  1.  78).  •     •        . 

2  11  résulte  de  là  que  le  prête-nom,  propriétaire  apparent  d'un  bien,  peut  vala- 
blement en  disposer.  Il  a  cependant  été  jugé  que  le  commettant  pouvait  exiger  la  resli- 


qu'il  a  accepté,  afin  de   se  soustraire  aux  obligations  qui  lui  incombent  comme  nro- 
priétaire  (Cass.,  11  mars  18£0,  D.  93.  1.  369,  S.  90.  1.  208). 
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15  avril  1891,  D.  92.  1.  238).  Tous  les  moyens  de  preuve  sont  admis  pour  établir  la. 
fraude. 

2272.  Responsabilité  personnelle  du  prête-nom.  —  Lorsque  Tinterventioa 
du  prète-nom  est  connue  en  fait  des  deux  parties  et  n'a  servi  qu'à  donner  une  apparence 
de  vie  à  un  acte  qui  ne  pouvait  se  faire  ouvertement,  celui  qui  a  rempli  cet  office  n'est 
pas  personnellement  obligé  et  doit  être  mis  hors  de  cause  ;  les  choses  se  passent  comme 
si  les  véritables  intéressés  avaient  traité  directement  l'un  avec  l'autre. 

Toutefois,  comme  il  a  participé  à  un  acte  illicite,  d'où  un  préjudice  a  pu  résulter  pour 
d'autres  personnes,  sa  responsabilité  pourrait  se  trouver  engagée  envers  celles-ci,  et  il  ne 
serait  plus  admis,  en  pareil  cas,  à  se  soustraire  aux  conséquences  du  contrat  en  révélant- 
le  rôle  qu'il  y  a  joué  (Toulouse,  3  déc.  1889,  D.  90.  1.  185). 


CHAPITRE  II 


DE    LA    GESTION    d'aFFAIHES  ^ 


** 


2273.  Définition.  —  Il  y  a  «gestion  d'afïaires  »  toutes  les  fois  qiiune 
personne  accomplit  un  acte  juridique  dans  V intérêt  d' autrui  saJis  en  avoir 
été  chargée. 

La  gestion  d'afïaires  est  un  quasi- contrat  (ci-dessus  n°  813),  qui  diffère 
du  mandat  en  ce  qu'elle  est  entreprise  spontanément  par  celui  qui  s'en 
charge,  tandis  que  le  mandat  est  une  gestion  d'affaires  entreprise  en  vertu 
d'une  convention  ou  en  vertu  de  la  loi. 

Au  cas  où  le  maître  connaît  la  gestion  et  ne  s'y  oppose  pas,  l'opération  devient  aisément 
un  mandat,  puisque  celui-ci  peut  être  tacite  :  en  laissant  faire  son  gérant,  le  maître  est 
réputé  lui  donjier  tacitement  mandat  d'agir.  Il  peut  cependant  y  avoir  une  sim})le  gestion 
d'affaires,  et  non  un  mandat,  bien  que  la  gestion  soit  connue  en  fait  et  approuvée  du 
maître:  il  suffit  de  supposer  que  celui  ci  est  inca{)able  de  donner  un  mandat. 

*  2274.  Extension  moderne  de  la  gestion  d'affaires.  —  Sous  sa  forme  pri- 
mitive, la  gestion  d'affaires  supposait  que  les  biens  ou  les  intérêts  d'une  personne  absente 
se  trouvaient  en  souffrance  et  qu'une  autre  personne,  pour  lui  éviter  un  dommage,  se 
chargeait  d'y  pourvoir,  par  exemple  en  faisant  faire  une  réparation  urgente.  11  résultait  de  là 
que  la  gestion  d'affaires  intervenait  à  l'occasion  d'un  bien  ou  cViin  droit  déjà  acquis  à 
l'intéressé  et  figurant  dans  son  patrimoine.  Delà  le  nom  de  maitre  que  l'on  donne  à  celui 
dont  l'affaire  a  été  gérée:  il  est  le  «  maître  »,  c'est-à-dire  le  propriétaire  du  bien.  Comp. 
art.  1373  et  1375.  Telle  est  la  conception  première,  celle  que  les  Romains  ont  léguée  à 
nos  anciens  auteurs. 

Mais  dans  le  droit  moderne  la  notion  de  la  gestion  d'affaires  s'est  élargie,  et  on 
valide  comme  telle  la  convention  faite  dans  l'intérêt  d'autrui  à  l'effet  de  lui  faire  acquérir 
un  droit  qui  ne  lui  appartient  pas  encore.  Cette  seconde  application  de  la  gestion 
d'affaires  est,  pour  ainsi  dire,  cachée  dans  noire  droit  sous  le  nom  de  stipulation  pour 
autrui  (ci-dessus,  n^^  1222-1225).  Elle  a  été  sufTisamment  étudiée  plus  haut;  nous  n'y 
reviendrons  ici  que  pour  signaler  les  différences  qui  la  séparent  de  la  gestion  d'affaires 
considérée  sous  sa  forme  traditionnelle. 

1  Ordinairement  on  s'occupe  de  la  gestion  d'affaires  au  milieu  de  la  théorie  générale 
des  sources  des  obligations,  parce  que  c'est  là  que  le  Code  en  a  parlé  (art.  1372-1375). 
H  y  a  avantage  à  rapprocher  la  gestion  d'affaires  du  mandat,  avec  lequel  elle  a  une 
affinité  évidente. 
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Knfin  la  jurisprudence  a  été  amenée  quelquefois  à  considérer  comme  des  cas  de  gestion 
•d'alVaires,  le  simple  fait  d'a\oir,  par  des  actes  inalériols,  procure  lui  avantage  à 
autrui  (Cass.,  16  juill.  1890,  D.  91.  1.  'i9).  Il  ne  faut  voir  là  que  des  cas  cfenrichisse- 
iiiefi/  sans  raii.se.  Voyez  la  iNote  du  Dalioz  sous  cet  arrêt. 

2275.  Division.  —  La  gestion  d'allaires  est  une  opération  s)nallagmati(|uc  (pii  fait 
iiailre  des  obligations  à  la  charge  des  deux  parties:  il  y  a  donc  Heu  d'étudier  séparément 
les  obligations  du  gérant,  et  celles  du  maître. 

A.  —  (Ibligatioiis  du  gérant. 

*  2276.  Comparaison  avec  le  mandataire.  —  Le  gérant  est  tenu,  en  principe, 
des  mêmes  obligations  qu'un  mandataire  :  ainsi  il  doit  apporter  à  la  gestion  qu'il  a  entre- 
prise tous  les  soins  d'un  bon  père  de  fa ini II e  (a.ri.  1374),  sauf  modération  par  le  juge, 
selon  les  circonstances  qui  l'ont  conduit  à  se  charger  de  raflairc  {Ihid.).  Ainsi  encore  il 
iloit  rendre  compte  de  sa  gestion  (art.  1372,  al.  2). 

Mais  le  gérant  est  traité  plus  rigoureusement  que  le  mandataire  à  un  certain  point 
<le  vue.  Afin  de  décourager  ceux  qui  se  mêleraient  à  la  légère  des  alFaires  d'autrui  pour 
s'en  abstenir  le  lendemain,  la  loi  oblige  le  gérant  à  continuer  V affaire  connnencée  et  à 
l'ache^'er,  à  moins  que  le  propriétaire  ne  soit  en  état  d'y  pourvoir  lui-même  (art.  1372). 
Précaulion  indispensable  pour  empêcher  que  les  intérêts  d'un  absent  ne  soient  compromis 
par  le  zèle  intermittent  et  le  défaut  de  persévérance  du  premier  venu. 

Par  une  suite  de  la  même  idée,  la  loi  oblige  le  gérant  à  se  charger  de  toutes  les 
^dépendances  de  l'affaire  principale  (art.  1372)  et  à  continuer  sa  gestion  après  la  mort 
dvi  maître,  jusqu'à  ce  que  l'héritier  ait  pu  en  prendre  la  direction  (art.  1373);  tandis  que 
le  mandataire  n'est  tenu  d'agir  en  pareil  cas  qu'autant  qu'il  y  a  péril  en  la  demeure 
(art.  1991). 

2277.  Gestion  entreprise  par  erreur.  — Il  est  possible  que  le  gérant  se  trompe 
<le  plusieurs  façons  différentes  :  1"  il  se  croit  mandataire  alors  quil  ne  l'est  pas;  en 
€e  cas,  les  effets  ordinaires  de  la  gestion  d'affaires  se  produisent;  il  n'y  a  pas  mandat, 
comme  le  croyait  à  tort  le  gérant,  mais  toutes  les  autres  conditions  de  la  gestion  sont 
réunies;  2^  il  croit  gérer  l'affaire  de  Pierre,  et  c'est  Paul  qui  est  le  véritable  intéressé  : 
cette  erreur  sur  la  personne  ne  peut  avoir  pour  effet  de  modifier  les  effets  de  la  gestion  '  ; 
3°  il  croit  gérer  sa  propre  affaire  alors  qu'il  fait  celle  d'autrui  :  ici  l'intention  caracté- 
ristique de  la  gestion  d'affaires  fait  défaut,  et  on  ne  devrait  pas  le  considérer  comme  tenu 
de  continuer  l'affaire  commencée. 

2278.  Gestion  entreprise  par  un  incapable.  —  Le  gérant  contracte  des  obli- 
gations par  un  fait  qui  est  volontaire  de  sa  part.  Il  en  résulte  qu'un  mineur  ou  tout  autre 
incapable  ne  peut  se  constituer  gérant  d'affaires  pour  autrui  de  façon  à  se  lier  valablement: 
un  acte  volontaire  ne  peut  pas  plus  l'engager  sous  la  forme  du  quasi-contrat  que  sous  la 
forme  du  contrat.  Toutefois  cet  incapable  pourrait  se  trouver  obligé  envers  le  maître  de 
deux  façons,  soit  par  un  enrichissement  résultant  pour  lui  de  la  gestion,  soit  par  un 
délit  commis  par  lui  dans  cette  gestion.  Dans  ces  deux  cas  une  obligation  valable  peut 
prendre  naissance  même  à  la  charge  d'un  incapable. 

P).  —  Obligations  du  maître. 

*  2279.  Condition  d'existence  de  ses  obligations.  — La  condition 
<Poii  dépend  Tobligation  du  tiers  dont  Taffaire  a  été  gérée  varie  selon  qu'on 
se  trouve  dans  le  cas  de  la  gestion  d'affaires  proprement  dite  ou  dans  le  cas 
de  la  stipulation  pour  autrui.  Au  premier  cas  cette  condition  est  V utilité  de 


1  Toutefois  ne  pourrait-on  pas  admettre  qu'il  s'est  constitué  gérant  d'affaires  en 
considération  d'une  personne  déterminée,  et  que  cette  erreur  sur  la  personne  vicie 
son  engagement?  Il  n'eût  pas  assumé  les  obligations  qu'entraîne  la  qualité  de  gérant 
s'il  avait  su  pour  qui  il  s'entremettait  réellement. 
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la  gestion,  condition  que  Fart.  1375  exprime  en  ces  termes  :  «  Le  maître 
dont  Vaffaire  a  été  bien  administrée... y>.  Tout  dépend  donc  de  l'opportunité 
de  l'intervention  du  tiers  et  de  l'efficacité  des  actes  accomplis  par  lui.  Au 
second  cas,  la  condition  est  la  ratification  par  le  tiers  :  la  stipulation  pour 
autrui  produit  son  effet  «  quand  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter  »  (art. 
1121),  ou  quand  le  mandant  a  «  ratifié  »  ce  (jue  le  mandataire  a  fait  au 
delà  de  son  mandat  (art.  1998)  ^ 

Au  reste,  même  quand  la  gestion  entreprise  sur  des  biens  appartenant 
déjà  au  tiers  (hypothèse  ancienne  de  la  gestion d'afï'aires)  a  été  inutile,  la  ra- 
tification du  maître  survenant  après  coup  suffit  pour  la  valider.  La  gestion 
produit  donc  son  effet  dans  deux  cas  :  1°  quand  elle  a  été  utile  ;  2°  quand  elle 
a  été  ratifiée.  Il  faut  même  observer  que  logiquement  l'ordre  de  ces  deux 
termes  devrait  être  renversé  :  la  ratification  est  la  condition  générale  qui 
consacre  la  gestion  d'affaires  ;  l'utilité  procurée  au  maître  n'est  qu'une  con- 
dition spéciale  qui,  dans  un  cas  particulier,  dispense  de  la  ratification. 

*  2280.  Appréciation  de  l'utilité  de  la  gestion.  —  Pour  vérifier  si  la  ges- 
tion a  été  utile  ou  non,  il  faut  se  placer  au  moment  même  oii  ont  été  accomplis  les 
différents  actes  qui  la  composent.  L'utilité  de  l'intervention  du  gérant  peut  disparaître  par 
suite  d'événements  postérieurs  ;  cela  n'en  compromet  pas  les  effets  juridiques.  Exemple 
classique  :   réparations   faites    à  une   maison  qui   est    ensuite  incendiée    accidentellement. 

*2281.  Objet  des  obligations  du  maître.  —  Le  maître  dont  l'affaire  a  été  uti- 
lement gérée,  ou  qui  a  ratifié  la  gestion,  est  tenu  de  deux  obligations  différentes  : 

1"  Envers  le  gérant.  —  Il  doit  indemniser  celui-ci  de  tous  les  frais  et  charges  de  la 
gestion,  «  de  toutes  les  dépenses  utiles  ou  nécessaires  qu'il  a  faites  «,  dit  l'art.  1375.  11 
doit  en  outre,  si  le  gérant  a  contracté  personnellement  quelques  obligations  envers  les  tiers, 
lui  en  procurer  la  décharge,  «  l'en  indemniser  »,  dit  l'art.  1875. 

2°  Envers  les  tiers.  —  Le  maître  est  tenu  personnellement  de  remplir  tous  les  en- 
gagements qui  ont  été  pris  pour  lui  par  le  gérant,  comme  s'il  les  avait  pris  lui-même  ou 
comme  s'il  avait  chargé  le  gérant  de  les  prendre  en  son  nom.  La  ratification  équivaut  au 
mandat,  dit  un  ancien  adage  (comp.  art.  1998),  et  l'utilité  de  la  gestion  équivaut  à  la 
ratification  (art.  1375). 

*  2282.  Gestion  au  profit  d'un  incapable.  —  Un  incapable  peut-il  se  trouver 
valablement  obligé  par  l'effet  d'une  gestion  entreprise  par  un  tiers  ?  Gela  dépend  :  Si  la 
gestion  ne  peut  produire  son  effet  qu'en  vertu  d'une  ratification,  l'incapable  ne  peut 
s'obliger  de  la  sorte,  pas  plus  qu'il  ne  pourrait  le  faire  par  un  mandat  préalable.  Si,  au 
contraire,  la  ratification  est  supertlue  parce  qu'il  y  a  eu  gestion  utile  de  biens  appar- 
tenant déjà  à  l'incapable,  celui-ci  est  tenu  envers  le  mandant,  parce  que  son  obligation 
prend  naissance  sans  aucun  acte  volontaire  de  sa  part;  elle  est  indépendante  de  la  capacité 
de  l'obligé. 

*  2283.  Comparaison  avec  les  obligations  d'un  mandant.  —  Le  maître  se 
trouve  à  peu  près  dans  la  situation  d'un  mandant.  Il  y  a  cependant  deux  différences  : 

1°  Si  plusieurs  personnes  sont  intéressées  à  la  gestion,  il  y  a  solidarité  entre  elles  au 
cas  de  mandat  (art.  2002);  cette  solidarité  fait  d^éfaut  quand  il  y  a  simple  gestion 
d'affaires. 

2"  Si  le  gérant  a  fait  des  avances,  V intérêt  ne  lui  en  est  pas  du  de  plein  droit  du  jour 
de  ses  déboursés,  comme  cela  a  lieu  pour  le  mandataire  (art.  2001);  il  ne' peut  y  avoir 
Jrolt  que  du  jour  de  la  sommation  (art.  1153  modifié  par  la  loi  du  7  avril  1900). 

1  II  est  à  remarquer  que  le  mandataire  qui  excède  ses  pouvoirs  n'est  en  réalité, 
pour  tout  ce  qu'il  a  pu  faire  au  delà,  qu'un  gérant  d'affaires. 
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Ces  (llfrércncos  n'oj.t  aucune  raison  crètrc  :  la  gestion  d'airaircs  ne  dcMail  difïcMor  du 
mandai  que  par  ses  conditions,  et  non  par  ses  effets,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les 
obligations  du  niailrc  :  du  moment  on  celui-ci  est  lié,  à  raison  de  l'utilité  de  la  ges- 
tion, il  devrait  être  tenu  de  la  même  façon  que  s'il  avait  donné  mandat.  Au  surplus  ces 
diflcrences  s'é\anouissenl  quand  il  y  a  ratification  :  l'assimilation  avec  le  mandat  est  alors 
complète. 
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2284.  Bibliographie.  —  Accartas,  De  la  transaction,  Paris,  1863.  —  Vau- 
GEOis,  De  la  prenve  en  matière  de  transaction,  1868.  —  Voir  aussi  les  traités  de 
Marbeau,  1883,  et  Rigal,  1834. 

*  2285.  Définition.  —  D'après  l'art.  2044,  la  transaction  est  une  convention  par 
laquelle  les  parties  terminent  une  contestation  née  ou  pré^'iennent  une  contestation 
il  naître.  Définition  insuffisante,  car  la  loi  indique  ici  seulement  le  résultat  de  la  con- 
vention ;  or  ce  résultat  peut  être  atteint  par  deux  autres  opérations  qui  ne  sont  pas  des 
transactions  :  le  désistement,  quand  le  demandeur  renonce  à  poursuivre  l'affaire  ;  l'ac- 
([uiescement,  quand  le  défendeur  reconnaît  sa  prétention  comme  fondée.  La  loi  a  donc 
oublié  le  principal  dans  sa  définition,  qui  "était  de  nous  dire  par  quel  moyen  les  parties 
obtiennent  ce  résultat  dans  la  transaction  :  c'est  au  moyen  de  concessions  réciproffues. 
C'est  cette  récijirocité  qui  caractérise  la  transaction  et  qui  la  distingue  des  deux  autres 
procédés  sus-indiqués. 

Le  mot  «  transaction  »  a  donc  en  droit  un  sens  fort  différent  de  celui  qu'on  lui 
<lonne  dans  la  langue  des  affaires  et  de  l'économie  politique,  quand  on  dit^  par  exemple, 
que  les  transactions  ont  été  fort  actives  à  la  Bourse.  Ici,  ce  mot  désigne  les  achats  et 
ventes. 

On  remarquera  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  procès  soit  déjà  né  pour  qu'une  tran- 
saction soit  possible  ;  il  suffit  qu'il"  y  ait  désaccord  entre  les  parties  sur  l'étendue  de  leurs 
droits  respectifs. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  sacrifices  réciproques  consentis  par  les  parties  soient 
d'égale  importance  ;  il  suffit  que  chacune  cède  quelque  chose  de  ses  prétentions, 

2286.  Faiblesse  des  dispositions  légales.  —  Le  Code  civil  a  employé  à  cet 
objet  14  articles  (2044-2057).  C'est  une  des  parties  les  ]>lus  mauvaises  et  les  plus  faibles  '. 
La  plupart  de  ses  disposition^  sont  inutiles  ;  ce  sont  de  simples  applications  du  droit  com- 
mun, ou  des  répétitions  de  solutions  déjà  données  ailleurs,  et  quelques-unes  (art.  2053  à 
2057)  sont  rédigées  en  termes  si  obscurs  qu'il  a  fallu  un  effort  considérable  pour  les  com- 
prendre. 

§  1.  —  Conditions  de  validité  de  la  transaction. 

A.  —  Quelles  personnes  peuvent  transiger. 

2287.  Capacité  de  transiger.  —  Peuvent  seuls  transiger  ceux  qui  ont  la  capacit(' 
nécessaire  pour  disposer  du  droit  ou,  comme  le  dit  l'art.  2045,  des  objets  «  compris  dans 

1  La  faiblesse  de  cette  partie  du  Code  s'explique  par  cette  circonstance  que  la  ma- 
tière des  transactions  n'avait  fait  l'objet  d'aucune  étude  doctrinale  avant  d'être  mise 
en  articles  de  loi.  Ce  qui  prouve  une  fois  de  plus  combien  le  concours  de  la  doctrine 
est  indispensable  au  législateur.  Ce  titre  a  été  inséré  dans  le  Code  sur  la  demande  de 
quelques  tribunaux  ;  il  ne  figurait  pas  dans  le  projet  de  l'an  VIII.  Peut-être  vaudrait-il 
autant  ne  rien  dire  des  transactions  et  laisser  s'appliquer  en  tout  les  principes  géné- 
raux des  obligations  et  des  conventions.  Ce  qui  le  ferait  croire,  c'est  que  les  lois 
étrangères  qui  ont  réglementé  la  transaction  depuis  l'apparition  du  Code  civil  fran- 
çais ne  contiennent  pas  de  dispositions  intéressantes  à  signaler. 
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la  transaction  ».  Cola  est  évident  puisque  la  transaction  impli(|uc  une  renonciation  par- 
tielle au  droit  contesté. 

La  question  de  savoir  si  les  personnes  frappées  d'iuie  demi-incapacité  peuvent  transiger 
a  été  éliuliée  |)our  chacune  d'elles  (Voyez  t.  I"'"). 

2288.  Pouvoir  de  transiger  ^. —  Peuvent  seuls  trai\siger  les  mandataires  ou  admi- 
nistrateurs du  patrimoine  d'autrui  qui  ont  reçu  un  [)ouvoir  spécial  à  cet  elFet.  Pour  le 
tuteur,  voyez  t.  l^^. 

B.  —  Cihoscs  susceptibles  de  transaclion. 

*  2289.  Principe.  —  «  Il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  conmierce  qui  puis- 
sent être  l'objet  des  conventions  »,  dit  l'art.  11 28.  Cette  règle  s'applique  à  la  transaction 
comme  aux  autres  contrais.  Par  conséquent  aucune  transaction  n'est  possible  ni  sur  Vétat 
des  personnes,  ni  sur  les  choses  que  la  loi  soustrait  aux  conventions  privées  parce  qu'il 
s'y  attache  un  intérêt  lV ordre  public '^.  Gomp.  art.  2046. 

2290.  Exemples.  —  Sont  nulles  les  transactions  portant  :  1"  sur  la  demande  en 
nullité  d'une  libéralité  faite,  par  interposition  de  personne,  à  un  établissement  incapable 
de  recevoir  (Cass.,  5  févr.  1895,  D.  95.  1.  199);  2"  sur  une  obligation  frappée  d'une 
nullité  d'ordre  public,  comme  ayant  une  cause  immorale,  pour  laquelle  on  remplace  les 
premiers  billets  par  des  billets  nouveaux  signés  à  titre  transactionnel  (Cass.,  18  déc.  1893, 
D.  94.  1.  64,  S.  95.  1.  70)  ;  3'^  sur  l'exécution  d'un  traité  secret  passé  pour  la  vente  d'un 
office  (Orléans,  13  févr.  189  l,  D.  92.  2.  93). 

On  rattache  ordinairement  à  la  même  idée  l'impossibilité  de  transiger  sur  les  délits, 
en  disant  que  l'ordre  public  s'oppose  à  toute  transaction  sur  cette  matière.  Mais  comme 
on  reconnaît  que  cette  interdiction  empêche  seulement  de  transiger  sur  la  poursuite  pé- 
nale, et  que  la  partie  lésée  est  toujours  lihre  de  transiger  sur  l'intérêt  civil  et  de  renon- 
cer à  son  action  en  indemnité  aux  conditions  qu'elle  voudra,  cela  revient  à  dire  que  les 
particuliers  ne  peuvent  pas,  par  levirs  transactions,  mettre  obstacle  à  l'action  du  ministère 
public,  ou,  en  d'autres  termes,  qu'une  personne  ne  peut  pas  disposer  d'une  action  qui  no 
lui  appartient  pas,  car  l'action  publique,  qui  tend  à  la  réparation  du  dommage  social 
causé  par  le  délit,  appartient  au  ministère  public  et  non  à  la  victime.  —  Toutefois 
l'interdiction  de  transiger  prend  un  sens  en  ce  qui  concerne  le  ministère  public  lui- 
même  pour  l'exercice  de  l'action  publique  :  il  peut  y  renoncer,  mais  non  transiger,  sauf 
(|uelques  exceptions  dans  les  matières  fiscales  (Garraud,  Précis,  n^  343). 

G.  —  Formes  de  la  transaction. 

2291.  Nécessité  d'un  écrit.  —  Aux  termes  de  l'art.  2044,  al.  2,  «  ce  contrat  doit 
être  rédigé  par  écrit  ».  Cet  article  ne  fait  pas  de  la  transaction  un  contrat  solennel,  pour 
l'existence  duquel  l'écrit  serait  une  formalité  essentielle.  L'écrit  n'est  exigé  que  comme 
moyen  de  preuve. 

*  2292.  Combinaison  avec  les  règles  ordinaires.  —  L'art.  2044  déroge  donc 
aux  règles  ordinaires  de  la  preuve  en  ce  qu'il  exige  un  écrit,  quelle  que  soit  la  valeur  de 
la  chose  litigieuse  ;  il  enlève  ainsi  aux  parties  la  facilité  que  leur  accorde  le  droit  com- 
mun (art.  1341)  de  prouver  leur  convention  par  témoins  quand  la  valeur  de  son 
objet  n  excède  pas  150  francs.  Mais  là  s'arrête  la  dérogation.  Il  est  admis  que  les 
parties  peuvent  employer  la  preuve  testimoniale  ou  les  présomptions,  quand  il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  :  l'art.  2044  déroge  à  l'art.  1341,  mais  non  à  l'art. 
1347.  En  d'autres  termes,  la  transaction  est  traitée  pour  sa  preuve,  quel  que  soit  l'intérêt 
enjeu,   de   la   même  façon  qu'vine   convention    dont   l'objet  dépasse   150   francs  (Cass., 

1  Le  Code  confond  ici  le  pouvoir  (puissance  d'agir  sur  le  patrimoine  d'autrui)  avec 
la  capacité  (aptitude  à  agir  pour  soi-même). 

2  Cette  considération  enlève  aux  transactions  un  nombre  considérable  de  questions 
litigieuses. 
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28  nov.    1864,  D.    65.  1.   105,   S.  65.  1.  5;   Cass.,  8  janv.    1879,   D.   79.   1.    128,   S. 
79.  1.  216)'. 

§  2.  —  Effets  des  transactions. 

2293.  Fausse  assimilation  de  la  transaction  et  du  jugement.  —  L'art. 
2052  dit  que  «  les  transactions  ont  entre  les  parties  V autorité  de  la  chose  jugée  en 
dernier  ressort  ».  Cette  assinnilation  est  inexacte.  Un  jugement,  même  rendu  en  der- 
nier ressort,  peut  faire  l'objet  d'une  modification  partielle  par  l'effet  de  la  cassation  ou  de 
la  requête  civile  ;  une  transaction  forme  un  tout  indivisible,  si  bien  que  dans  les  cas  où 
elle  peut  être  attaquée,  elle  est  nécessairement  annulée  ou  maintenue  pour  le  tout  (Cass., 
3  déc.  1889,  D.  91.  1.  7,  S.  90.  1.  160).  Enfin,  il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  que  la 
transaction  étant  une  convention  privée,  et  non  une  décision  de  justice,  n'emporte  pas 
V hypothèque  judiciaire. 

Tous  les  effets  de  la  transaction  peuvent  s'expliquer  simplement  par  sa  force  obligatoire 
et  par  la  règle  générale  que  les  conventions  font  la  loi  des  parties.  Pour  déterminer  l'ef- 
fet de  la  transaction  il  faut  examiner  séparément  ses  clauses:  les  unes  contiennent  une 
renonciation  partielle  aux  prétentions  des  parties,  les  autres  une  confirmation  par- 
tielle de  ces  mêmes  prétentions. 

2294.  Effet  extinctif  de  la  transaction.  —  En  tant  que  la  transaction  em- 
porte pour  chaque  partie  une  renonciation  partielle  aux  prétentions  qu'elle  avait  tout 
d'abord  formulées,  la  transaction  fait  naître  au  profit  de  l'autre  partie  une  exception 
pérevijjtoire  qui  empêche  tout  renouvellement  de  l'action  sur  ce  point  Cette  excep- 
tion, que  l'on  pourrait  appeler  Vexception  de  transaction,  ressemble  à  l'exception  de 
chose  jugée,  et  elle  est  soumise  à  des  conditions  identiques  :  l'exception  ne  peut  être 
utilisée  qu'autant  que  la  nouvelle  demande  a  le  même  objet,  qu'elle  s'élève  entre  les 
mêmes  personnes  et  que  celles-ci  procèdent  en  la  même  qualité  (arg.  art.  1351)^.  C'est 
ce  que  disent  en  somme  les  articles  2048  à  2051.  Comp.  Bordeaux,  23  mai  1892,  D. 
94.  2.  11. 

*  2295.  Effet  déclaratif  de  la  transaction.  —  La  transaction  n'a  pas  pour 
but  de  conférer  aux  parties  des  droits  nouveaux,  mais  seulement  de  reconnaître  ceux 
qu'elles  ont  o\i  prétendent  avoir  et  de  les  consolider  en  les  mettant  à  l'abri  d'une  con- 
testation. Ce  n'est  donc  pas  un  acte  translatif  de  droits,  mais  purement  récognitif 
ou  déclaratif;  chacune  des  parties,  en  ce  qui  concerne  les  droits  qui  lui  sont  recon- 
nus par  l'acte,  n'acquiert  pas  la  chose  de  l'autre  partie  ;  elle  n'est  pas  son  ayant  cause, 
elle  conserve  seulement  ce  qu'elle  prétendait  lui  appartenir  déjà  et  obtient  le  désistement 
de  son  adversaire  :  elle  évite  un  procès,  elle  ne  réalise  pas  une  acquisition  'K 

*  Celte  solution,  bien  établie  en  jurisprudence,  est  contestée  par  beaucoup  d'au- 
teurs. Ils  font  remarquer  que  la  raison  qui  a  fait  édicter  l'art.  2044  s'élève  avec  la 
même  force  contre  la  preuve  testimoniale,  qu'elle  soit  appuyée  ou  non  sur  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  Ce  n'est  pas,  disent-ils,  la  crainte  de  la  corruption 
des  témoins  qui  les  a  fait  écarter,  mais  bien  la  nature  particulière  de  la  convention 
qu'il  s'agit  de  prouver  :  une  transaction  n'est  pas,  comme  une  vente  ou  un  louage,  un 
contrat  dont  l'objet  soit  défini  d'avance  et  connu  par  son  seul  litre  ;  elle  se  compose 
d'arrangements  variables  indéfiniment  au  gré  des  parties,  et  souvent  fort  imprévus. 
Il  ne  sullit  pas  de  savoir  qu'une  transaction  a  été  faite,  mais  bien  à  quelles  conditions 
elle  a  été  faite,  et  cela  ne  peut  être  connu  que  par  un  écrit  détaillé.  L'écrit  imparfait, 
qui  rend  seulement  vraisemblable  la  formation  de  la  convention,  est  donc  tout  à  fait 
insuffisant  pour  remplir  le  vœu  de  la  loi.  —  Il  faut  avouer  que  ces  raisons  ont  une 
grande  force  et  semblent  plus  convaincantes  que  l'argument  de  texte  employé  par  la 
Cour  de  cassation. 

2  11  y  a  là  une  ressemblance  évidente  entre  la  transaction  et  le  jugement,  mais  ce 
n'est  pas  à  elle  que  l'art.  2052  fait  allusion  quand  il  parle  de  Vauforilé  de  la  transac- 
tion :  il  veut  simplement  déterminer  le  degré  de  force  de  la  convention.  Un  rappel  de 
l'art.  1134  suffisait  :  cet  article  dit  que  les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui 
les  ont  faites.  Kt  ce  rappel  même  était  inutile,  l'art.  1134  étant  général  et  s'appliquant 
à  toute  convention. 

3  On  a  quelquefois  soutenu  que  l'effet  déclaratif  de  la  transaction  était  une  fiction 
de  la  loi  et  qu'en   l'examinant  bien  on  peut  y  découvrir   une  véritable    transmission 
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*  2296.  Conséquences.  —  L'elTcl  (léclaraliC  rocontm  aux  Iraiisaclions  |)ro(lnit  plu- 
sieurs cons('(|nciiccs  iinpoiiaiitcs  : 

1"  //  n'y  a  pas  lira  à  iranscriplion  quand  la  contestation  portait  sur  des  droits 
immohiliers  (Orléans,  23  nov.   1893,  D.  94.  2.  287,  S.  95.  2.  9). 

2^^  La  transaction  ne  peut  pas  servir  de  juste  titre  pour  la  prescription  de  dix 
à  i'ingt  ans.  Un  juslc  titre  doit  toujours  èlrc  un  acte  translatif  de  propriété  (art.  550  et 
2265). 

3°  Les  parties  ne  sont  pas  obH<^ées  à  se  garantir  mutuellement  les  droits  qu'elles 
se  reconnaissent.  L'obligation  de  garantie  ne  peut  prendre  naissance  qu'à  la  suite  d'un 
transfert  de  droits. 

2297.  Clauses  translatives  contenues  dans  une  transaction.  —  Malgré 
le  principe  formulé  au  n^  2295,  une  transaction  peut  contenir  des  conventions  transla- 
tives. La  distinction  est  bien  sinnple  à  comprendre.  Deux  personnes  se  disputent  la  pro- 
priété d'un  champ  ;  elles  conviennent  de  le  partager  par  moitié  ;  il  n'y  a  aucun  effet 
translatif  de  produit  ;  comme  le  dit  M.  Demante,  a  chacun  conserve  sur  la  chose  une 
partie  de  son  titre  propre  ».  Mais  la  transaction  ne  se  fait  jias  toujours  par  le  partage  de 
l'objet  litigieux.  Dans  l'exemple  précité,  les  parties  peuvent  convenir  que  le  champ 
entier  restera  à  l'une  d'elles,  moyennant  une  chose  ou  une  somme  déterminée  que 
l'autre  lui  paiera.  Cette  chose  ou  cette  somme  qui  n'est  pas  comprise  dans  l'objet  liti- 
gieux sort  du  patrimoine  de  Tune  des  parties  pour  entrer  dans  celui  de  l'autre.  Dans 
cette  mesure  la  convention  est  réellement  translative,  et  les  conséquences  qu'elle  produit 
sont  inverses  de  celles  qui  ont  été  énumérées  plus  haut  :  il  y  aura  lieu  à  transcription  si 
la  chose  ainsi  cédée  est  un  immeuble  ;  la  transaction  peut  servir  de  juste  titre  (Orléans, 
23  nov.  1893,  D.  9'4.  2.  287,  S.  94.  2.  9),  et  la  garantie  est  due  à  l'acquéreur  ». 

2298.  La  transaction  en  droit  fiscal.  —  La  législation  fiscale,  au  moins  dans 
l'interprétation  que  lui  a  donnée  la  jurisprudence,  s'éloigne  profondément  des  principes 
du  droit  civil.  Le  droit  fiscal  tarife  les  actes,  mais  ce  n'est  pas  lui  qui  en  détermine  la 
nature  ;  il  doit  les  analyser  d'après  les  principes  du  droit  civil.  Or  sur  un  acte  qui  n'est 
point  ti-anslatif,  aucun  droit  proportionnel  n'est  dû  ;  on  doit  seulement  percevoir  un 
droit  fixe.  La  loi  du  22  frimaire  an  YII  (art.  68,  5^  1,  n^  45  et  art.  69,  §  3,  n^  3)  appli- 
que ces  principes  à  la  transaction  :  les  transactions  ne  donnent  lieu  qu'au  droit  fixe  quand 
elles  ne  contiennent  aucune  stipulation  de  somme  ou  valeur,  ni  dispositions  soumises  à 
un  droit  proportionnel.  Il  en  résulte  que  les  transactions  qui  s'opèrent  par  le  simple 
partage  de  l'objet  litigieux  ne  devraient  être  frappées  cpie  d'un  droit  fixe.  ÎMais  ce  n  est 
pas  ainsi  qu'on  les  traite  en  pratique,  et  l'administration  perçoit  le  droit  de  mutation  à 
titre  onéreux  sur  toute  la  partie  des  biens  abandonnée  à  celui  des  contractants  qui  n'en 
était  j)as  en  possession^  (Chambres  réunies,  12  déc.  1865,  D.  65.  1.  457,  S.  66.  1.  73). 
Pour  la  critique  doctrinale  de  cet  arrêt,  qui  réduit  à  néant  les  dispositions  de  la  loi  de 
brumaire,  car  il  devient  impossible  de  trouver  une  seule  hypothèse  dans  laquelle  la  tran- 
saction soit  passible  d'un  simple  droit  fixe,  voyez  G.  Dematstf,  Principes  de  l'enregis- 
trement, 4''  édit.,  no  323. 


de  biens;  chaque  partie  dirait  à  l'autre:  «  Non  seulement  je  reconnais  vos  droits, 
mais  je  vous  cède  ceux  que  je  puis  avoir  sur  la  chose  »  (Accablas,  De  la  transac- 
tion, n"  141).  Une  pareille  convention  n'est  pas  impossible,  mais  il  y  a  alors  tout 
ensemble  transaction  et  cession  d'actions.  Par  elle-même  la  Iransaclion  n'implique 
l'idée  d'aucun  transfert  de  droits,  et  toute  fiction  est  inutile  pour  lui  reconnaître  l'ef- 
fet déclaratif. 

1  Notons  que  la  translation  a  uniquement  pour  objet  la  chose  ou  la  somme  pro- 
mise et  non  pas  une  partie  correspondante  de  l'objet  litigieux:  celui-ci  reste  en  en- 
tier à  son  possesseur  en  vertu  du  titre  primitif  qu'il  invoquait  avant  la  transaction, 
et  la  chose  ou  la  somme  qui  a  été  stipulée  doit  être  considérée  comme  le  prix  du 
désistement  obtenu. 

2  C'est  l'application  d'une  règle  anciennement  appliquée  pour  la  perception  du  droit 
du  centième  denier  (Bosqukt,  v°  Transaction,  n°  3)  :  le  droit  était  perçu  quand  l'héri- 
tage changeait  de  mains  par  la  transaction,  c'est-à-dire  quand  la  possession  en  était 
déplacée. 
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S  3.  —  De^  indlités  de  la  transaction, 

o 

2299.  Difficulté  des  textes.  —  La  rédaction  des  art.  2053  à  2057  qui  règlent 
cette  matière  est  extrêmement  obscure.  Après  bien  des  efforts,  les  interprètes  ont  reconnu 
cpie  toutes  ces  règles  n'étaient  en  définitive  que  des  applications  du  droit  commun,  sauf 
ce  qui  est  dit  dans  l'art.  2052,  al.  2,  sur  l'erreur  de  droit.  Comme  les  arrêts  en  ces 
matières  sont  relativement  rares,  nous  passerons  rapidement,  sans  nous  attarder  à  l'expli- 
cation en  quelque  sorte  grammaticale  qu'exigent.les  formules  sibyllines  de  la  loi. 

2300.  Règle  exceptionnelle  concernant  l'erreur  de  droit.  —  D'après  l'art. 
2052,  al.  2,  une  transaction  ne  peut  être  attaf/uée  pour  erreur  de  choit.  D'ordinaire 
l'erreur  de  droit  est  une  cause  de  nullité  aussi  bien  que  l'erreur  de  fait.  La  loi  l'écarté 
ici,  probablement  parce  qu'elle  pense  que  les  parties  n'ont  pas  transigé  sans  avoir  pris 
des  renseignements  ou  vérifié  par  elles-mêmes  les  j)oints  de  droit  qui  les  divisaient  et 
d'oii  dépendaient  leurs  prétentions  respectives^.  Sur  cette  base,  elle  considère  Terreur  de 
droit  comme  improbable  ;  et  l'action  en  nullité  est  alors  refusée,  en  vertu  d'une  pré- 
somption qui  ne  souffre  pas  la  preuve  contraire.  —  Il  n'y  a^ait  cependant  pas  de  raison 
bien  décisive  pour  déroger  au  droit  commun. 

L'art.  2052  décide  que  la  transaction  ne  peut  être  attaquée  pour  cause  de  lésion,  mais 
en  cela  il  ne  fait  que  reproduire  la  règle  ordinaire  (art.  1118). 

2301.  Applications  diverses  du  droit  commun.  —  L'erreur  do  droit  et  la 
lésion  étant  écartées,  il  reste  comme  causes  de  nullité  le  dol,  la  violence,  l'erreur  sur  la 
personne  ou  sur  l'objet  de  la  transaction  ^.  Quand  une  transaction  est  atteinte  d'un  de 
ces  vices,  elle  doit  être  annulée  pour  le  tout.  C'est  ce  qui  est  dit  dans  l'art.  2055  :  la 
transaction  est  «  entièrement  nulle  »  ;  cela  ne  veut  pas  dire  qu'elle  est  frappée  d'une 
nullité  absolue,  mais  bien  que  l'annulation  n'en  peut  pas  être  partielle,  la  transaction 
étant  une  opération  indivisible.  Comp.  ci-dessus  n^  2293. 

Les  art.  2054  à  2057  contiennent  diverses  applications  particulières  de  ces  règles  en 
signalant  quelcjues  occasions  d'erreurs  pour  les  parties  : 

1°  La  transaction  a  été  faite  sur  la  production  de  pièces  qui  depuis  (c'est-à-dire 
à  une  époque  postérieure  à  la  transaction)  ont  été  reconnues  fausses  (art.  2055)  (Cass., 
14  août  1877,  D.  78.  1.  298).  Si  les  deux  parties  se  sont  également  trompées  sur  la 
sincérité  de  ces  pièces,  leur  erreur,  étant  double,  engendrera  une  double  action  en 
nullité. 

2°  Les  parties  ont  transigé  en  vertu  d'un  titre  nul.  La  transaction  est  annulable,  à 
moins  que  les  parties  n'aient  expressément  transigé  sur  la  nullité  (art.  2054).  Cet  article  a 
donné  lieu  h  des  controverses  (Voyez  l'exposé  des  systèmes  dans  Dalloz,  SuppL,  v^ 
Transaction,  n"  102).  Dans  l'opinion  qui  prévaut  la  loi  suppose  que /es  ^ar^fes  0«/ 
ignoré  la  nullité  du  titre  :  elles  ont  transigé  sur  son  exécution,  parce  qu'elles  le  croyaient 
valable-^.  De  plus,  pour  respecter  l'art.  2052,  il  faut  que  leur  erreur  soit  une  erreur  de 
fait  (Cass.,  19  déc.  1865,  D.  66.  1.  182,  S.  66.  1.  301;  Poitiers,  10  juin  1878,  D.  79. 
2.  69). 

3"  Les  parties  ont  transigé  sur  un  procès  qui  était  déjà,  à  leur  i/isu,  terminé 
par  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  (art.  2056).  Si  le  jugement  était 
susceptible  d'appel,  la  transaction  serait  valable. 

1  Ceci  explique  les  formalités  exceptionnelles  exigées  par  l'art.  467  pour  les  tran- 
sactions faites  au  nom  d'un  mineur. 

2  La  loi  n'ayant  établi  pour  ces  deux  sortes  d'erreurs  aucune  dérogation  au  droit 
commun,  on  doit  en  conclure  que  la  nullité  peut  être  prononcée  quand  la  considéra- 
tion de  la  personne  a  été  déterminante  pour  le  contrat,  ou  quand  l'erreur  sur  l'objet 
est  tombée  sur  une  de  ses  qualités  substantielles. 

3  Cette  interprétation  rend  inutile  la  phrase  finale  de  l'art.  205i,  puisque  la  transac- 
tion sur  un  titre  nul  peut  être  valable  sans  que  les  parties  aient  «  expressément  trailé 
sur  la  nullité  »,  et  par  cela  seul  qu'elles  l'auront  connue. 
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4*^  f.es  paitios  ont  transite  dans  l'ignorance  de  litres  existant  au  profit  de  lune 
d'elles  (art.  2057).  La  loi  fait  alors  une  distinction  :  la  transaction  est  annulable  si  elle 
i)ortail  sur  un  objet  unique  et  (juc  les  titres  postérieurement  découverts  viennent  démon- 
trer (|ue  l'une^relles  n'avait  aucun  droit;  elle  est  au  contraire  maintenue,  malgré  cette 
découverte,  si  elle  avait  un  objet  général  et  portait  sur  toutes  les  affaires  que  les  [)arties 
pouvaient  avoir  entre  elles.  Toutefois,  même  dans  ce  dernier  cas,  la  demande  en  nullité 
serait  recevablc  si  les  titres  avaient  été  frauduleusement  retenus  par  l'une  des  parties 
(même  art.). 


CONTRATS  NON  PREVUS  PAR  LE  CODE  CIVIL 


2302.  Énumératioil.  —  En  outre  des  contrats  particuliers,  prévus  et  réglés  par  le 
Code  civil,  il  en  existe  encore  quelques  autres,  qui  n'ont  l'ait  l'objet  d'aucune  réglemen- 
tation légale,  mais  qui  n'en  ont  pas  moins  leur  existence  distincte.  De  ce  nombre  sont  le 
contrat  d'édition  et  Vassurance.  D'autres  ont  l'ait  l'objet  de  lois  spéciales  :  tels  sont  le 
contrat  d  apprentissage  et  le  compromis.  D'autres  encore  sont,  pour  ainsi  dire,  cachés 
dans  des  textes  plus  généraux  :  telle  est  la  délation  de  serment. 

Enfin  il  existe  deux  contrats  très  importants  réglés  avec  détail  par  le  Code  civil  : 
l'un  est  le  contrat  de  partage,  placé  à  part  dans  la  matière  des  successions,  bien  que 
les  règles  établies  à  son  occasion  s'appliquent  à  tout  partage,  quelle  que  soit  l'origine  de 
la  masse  indivise.  L'autre  est  le  contrat  de  mariage,  régi  par  un  titre  spécial  (art.  1387 
à  1581). 

L'assurance  a  déjà  été  étudiée  parmi  les  contrats  aléatoires  (ci -dessus,  n^^  2140-2203); 
le  partage  et  le  contrat  de  mariage  ont  leur  place  dans  le  t.  III.  Il  reste  à  dire  quelques 
mots  des  autres. 

2303.  Contrat  d'édition.  —  Dans  un  congrès  tenu  à  Barcelone  en  1893,  l'Asso- 
ciation littéraire  et  artistique  internationale  en  a  donné  la  définition  suivante:  C'est  «  la 
convention  par  laquelle  l'auteur  d'une  œuvre  intellectuelle  s'engagea  remettre  cette  œuvre 
à  l'éditeur  qui,  de  son  côté,  s'oblige  à  la  publier,  c'est-à-dire  à  la  reproduire  et  à  la  ré- 
pandre, à  ses  frais,  risques  et  périls  ».  Il  n'est  pas  nécessaire  au  contrat  que  l'auteur  tire 
un  profit  pécuniaire  de  son  œuvre,  bien  que  sa  rémunération,  sous  des  formes  variables, 
en  soit  une  condition  habituelle.  Ce  contrat  peut  se  faire  de  deux  façons  différentes  : 
tantôt  l'éditeur  s'engage  simplement  à  éditer  le  livre  dans  des  conditions  fixées  par  la 
convention,  la  propriété  de  l'ouvrage,  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi,  restant  à  l'au- 
teur; tantôt  au  contraire  la  propriété  de  l'ouvrage  passe  à  l'éditeur,  l'auteur  ne  conser- 
vant plus  qu'un  tant  pour  cent  sur  la  vente  et  restant  lié  à  l'éditeur  pour  apporter 
son  concours  aux  éditions  suivantes  qui  pourraient  devenir  nécessaires.  Dans  le  premier 
cas,  le  contrat  se  rapproche  de  Vfntreprise  (ci-dessus  n"*  1897  et  suiv,);  dans  le  second, 
il  implique  une  cession  définitive  de  la  propriété  de  l'ouvrage  et  se  rapproche  de  la 
\'ente;  mais  dans  les  deux  cas  il  a  des  caractères  propres  et  suppose  une  sorte  de  colla 
boration  et  d'association,  à  peu  près  comme  celle  qui  distingue  le  métayage  du  bail  à 
ferme'. 

Ce  contrat  doit,  en  général,  être  considéré  comme  fait  au  profit  de  la  maison  de 
commerce  de  l'éditeur,  et  passe  par  suite  aux  acheteurs  de  ce  fonds  et  non  à  ses  héritiers. 
Ce[)cndant  il  peut  résulter  des  circonstances  que  le  contrat  a  été  fait  en  considération  de 
la  personne,  auquel  cas  le  bénéfice  en  est  personnel  à  l'éditeur  et  ne  passe  pas  à  ses  suc- 
cesseurs (Paris,  20  avril  1894,  D.  94.  2.  241,  S.  95.  2.  41;  Paris,  16  janv.  1896,  D.  96. 
2.  326,  S.  97.  2.  47). 


1  Je  considère  comme  tout  à  fait  fausse  une  tentative  faite  pour  assimiler  le  contrat 
d'édition  au  louage  de  choses  (Ehn.  Eisenmann,  Le  contrat  d'édition,  Paris,  1894,  Mé- 
moire lu  à  l'Académie  des  sciences  morales).  Ce  qu'a  écrit  M.  Pouillet  reste  toujours 
ce  qu'il  y  a  de  plus  exact  sur  la  matière  (Pouillet,  Traité  de  la  propriété  littéraire  et 
artistique,  2^  édit.,  1894,  n°'  287  à  357;.  Voyez  aussi  P.  Rudellk,  Des  rapports  juri- 
diques entre  les  auteurs  et  les  éditeurs,  thèse,  Paris,  1897.  —  Sur  l'utilité  qu'aurait 
en  France  une  loi  spéciale  relative  au  contrat  d'édition,  voyez  Harm.4nd,  dans 
le  Bulletin  du  Comité  de  travaux  historiques  (section  économique),  1894,  pages  153  et 
suivantes. 
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On  trouve  une  réj^lemenlalion  spéciale  du  coulral  d'édilion  dans  le  Code  de  commerce 
h u /i <^r 0 is  {arl.  515).  Voyez  aussi  Code  fédéral  suisse  des  obligalions  (art.  372)  et 
Code  cis'il  autrichien  (art,  116'i).  Le  Code  civil  allemand  a  laissé  en  \igiicurles  lois 
spéciales  des  dillérenls  États  (Loi  d'introduction,  art.  76). 

2304.  Contrat  d'apprentissage.  —  Ce  contrat,  ([ni  a  eu  les  honneurs  d'une  loi 
spéciale  en  22  articles  (L.  22  lévrier  1851),  n'est  pour  ainsi  dire  pas  usité  dans  la  pra- 
licpje  ;  du  moins  il  ne  donne  lieu  à  aucune  décision  judiciaire,  l^a  loi  le  définit:  «  la  con- 
vention ])ar  laquelle  un  fabricant,  un  chef  d'atelier,  ou  un  ouvrier  s'oblige  à  enseigner  la 
prati(jue  de  sa  profession  à  une  autre  personne,  qui  s'oblige  en  retour  à  travailler  povn- 
lui,  le  tout  à  des  conditions  et  pendant  un  temps  convenu.  » 

Ce  n'est  pas  sous  celte  forme  que  l'apprentissage  se  fait  dans  la  pratique  :  on  place  le 
jeune  apprenti  dans  un  atelier  comme  ouvrier,  mais  pour  un  salaire  moindre  ou  même 
sans  salaire  aucun.  On  fait  donc  un  louage  d'ouvrage,  ou  un  contrat  innommé  quand  le 
salaire  est  nul,  mais  les  parties  n'entendent  pas  assumer  les  obligalions  spéciales  que  la 
loi  de  1851  attache  au  contrat  d'apprentissage.  Toute  celle  réglementation  est  donc  restée 
vaine.  ^  oyez  Julien  Fouqué,  La  crise  de  l'apprentissage,  thèse,  Paris,  1900. 

On  ])eut  noter  seulement  que  la  loi  avait  donné  compétence  aux  greffiers  de  justice 
de  paix,  concurremment  avec  les  notaires,  pour  recevoir  le  contrat,  qui  d'ailleurs  pouvait 
être  fait  sous  seings  privés  ou  même  verbalement. 

2305.  Compromis.  —  Le  compromis  est  une  convention  fort  importante  qui  n'a  pas 
été  réglée  par  nos  lois  civiles;  elle  est  seulement  visée,  d'une  manière  incidente,  dans 
Kart.  1989  G.  civ.  et  régie  par  quelques  dispositions,  très  insuirisantes,  du  Code  de  pro- 
cédure (art.  1005  à  1013).  On  peut  le  définir:  la  convention  par  laquelle  deux  per- 
sonnes qui  ont  entre  elles  un  litige  conviennent  de  s'en  rapporter  pour  sa  solution 
à  l  appréciation  d'un  tiers.  Le  tiers  choisi  par  elles  s'appelle  arbitre.  L'arbitrage  esi 
<lonc  l'exécution  par  le  tiers  choisi  de  la  convention  de  compromis  faite  entre  les  parties  '. 
La  sentence  arbitrale,  ou  décision  de  l'arbitre,  a  par  elle-même  V autorité  de  la  chose 
jugée,  et  elle  acquiert  la  force  exécutoire  au  moyen  d'une  ordonnance  d'exequatur 
rendue  par  le  président  du  tribunal  civil  du  ressort. 

Ce  contrat',  qui  sert  à  remplacer  l'intervention  d'un  tribunal  par  un  arbitre,  appartient 
aux  cours  de  procédure.  Nous  n'en  dirons  rien  de  plus,  si  ce  n'est  que  le  compromis  peut 
être  lait  seulement  pour  un  litige  déjà  né  ou  sur  le  point  de  naître  ;  on  ne  peut  pas 
d'avance  convenir  qu'on  soumettra  des  litiges  futurs  à  la  décision  d'un  ou  plusieurs  ar- 
bitres; cette  clause  générale,  appelée  clause  conipromissoire,  serait  nulle  parce  qu'elle 
ne  permet  pas  de  préciser  d'avance  ni  la  chïse  qui  fera  l'objet  de  l'arbitrage  ni  le  nom  des 
arbitres  qui  seront  chargés  d'y  procéder.  Or  l'art.  1006  C.  proc.  civ.  exige  cette  double 
mention  pour  la  validité  du  compromis  (Cass.,  7  mars  1888,  D.  89.  1.  32,  S.  88.  1.  296; 
Cass.,  26  juin.  1893,  D.  94.  1.  61,  S.  94.  1.  215).  Cependant  la  solution  contraire  9 
prévalu  en  Belgique  (Cass.  belge,  17  févr.  1888,  D.  89.  2.  168). 

2306.  Délation  de  serment.  —  La  délation  de  serment  est  une  convention  qui 
doit  prendre  rang  parmi  les  contrats  spéciaux  :  les  deux  plaideurs  conviennent  que  si  le 
serment  déféré  par  l'un  d'eux  à  l'autre  est  prêté,  celui-là  sera  réputé  avoir  gagné  son 
procès.  Le  résultat  de  cette  convention  est  donc  comparable  à  celui  d'une  transaction  :  il 
met  fin  au  litige,  mais  ce  n'est  pas  une  transaction,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  sacrifices  réci- 
proques consentis  par  les  parties  ;  celui  qui  prête  le  serment  obtient  gain  de  cause  com- 
plètement; celui  qui  refuse  de  le  prêter  succombe  complètement.  L'opération  se  rapproche 
donc  bien  plus  du  désistement  ou  de  l'acquiescement  que  de  la  transaction.  Voyez  cependant 
Hue,  t.  VIII,  p.  465. 

Sur  les  abus  de  la  pratique  du  serment  devant  les  juridictions  inférieures,  voyez  Hue, 
Code  civil  italien,  p.  255-256. 

1  On  voit  par  là  combien  le  sens  réel  du  mol  «  compromis  »  est  éloigné  de  celui  que 
lui  donnent  beaucoup  de  gens;  dans  la  pratique  on  dit  qu'on  fait  un  petit  compromis 
quand  on  signe  un  acte  sous  seings  privés  et  provisoire  contenant  les  éléments  es- 
sentiels d'une  convention  importante  pour  laquelle  on  se  propose  de  rédiger  ensuite 
un  acte  détaillé. 


LES  CONTRATS  DE  GARANTIE 


2307.  Observation.  —  Il  s'agit  ici,  non  de  la  garantie  due  par  un  vendeur  à  son 
acheteur,  mais  des  garanties  qu'un  créancier  peut  se  procurer  pour  se  protéger  contre 
les  dangers  qu'il  court.  Ces  garanties  s'appellent  aussi  des  sûretés  (ci-dessous,  n»  2313). 
L'expression  «  contrats  de  garantie  »  est  donc  amphibologique  ;  mais  elle  est  reçue  dans 
l'usage  ;  la  nature  du  risque  contre  lequel  ils  garantissent  est  sous-entendue. 


CHAPITRE  PREMIEH 

NOTIONS    PRÉLIMINAIRES 

§1.  —  Ctilité  et  vaviHé  des  contrats  de  garantie. 

**2308.  Définition.  —  On  appelle  «  contrats  de  garantie  »  ceux 
(jui  sont  destinés  à  prolécjer  les  créanciers  contre  Vinsolvabililé  de  leurs 
débiteurs.  L'insolvabilité  est  Tétat  d'un  débiteur  dont  le  passif  est  supérieur 
à  l'actif. 

2309.  Enumération.  —  Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  :  le  cautionne- 
ment, le  gage,  Vaniichrèse  et  la  constitution  d  hypothèque.  Tous  quatre  ont  pour 
clFet  de  donner  au  créancier  une  garantie  ou  sûreté. 

Pour  comprendre  leur  utilité,  il  faut  d'abord  se  rendre  compte  de  la  situation  du 
créancier  en  l'absence  de  tovite  sûreté  spéciale. 

**2310.  Dangers  qui  menacent  les  créanciers.  —  On  sait  déjà 
(}ue  TetTet  de  Tobligation  est  de  donner  pour  gage  au  créancier  le  patri- 
moine de  son  débiteur  (art.  2092  et  ci-dessus,  n°'  179  et  suiv.).  Or  le  débi- 
teur peut  compromettre  ce  gage  de  quatre  façons  différentes  : 

1°  Par  sa  négligence.  Il  peut  laisser  perdre  des  droits  qui  lui  appartien- 
nent ;  par  exemple  en  donnant  à  la  prescription  le  d*iett  de  les  éteindre.  — 
La  loi  y  a  pourvu  dans  l'art.  1166,  en  donnant  aux  créanciers  \ action 
sahrogaloire  on  action  oblique^  qui  leur  permet  d'exercer  son  droit  à  sa 
place  et  de  sauver  ainsi  leur  gage  (ci-dessus  n°**  280  et  suiv.); 

2°  Par  une  fraude.  Il  peut  faire  disparaître  frauduleusement  tout  ou  par- 
tie de  son  actif,  soit  en  mettant  son  bien  sous  le  nom  d'un  tiers,  soit  en 
aliénant  par  donation  ou  vente.  La  loi  y  a  encore  pourvu  au  moyen  de  Vac- 
lion  Paulienne  (art.  1167  et  ci-dessus,  n°*  296  et  suiv.); 
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3**  Par  des  tiliénalions  non  frauduleuses  ; 

4"  Par  la  formation  de  nouvelles  dettes. 

Contre  ces  deux  derniers  dangers,  aucune  mesure  directe  ne  pouvait  être 
prise  par  la  loi  :  la  conduite  du  débiteur  est  licite  dans  un  cas  comme  dans 
Tautre.  Quand  la  dissipation  des  biens  est  exempte  de  fraude,  les  aliéna- 
tions consenties  par  le  débiteur  sont  valables  ;  Taction  Paulicnne  ne  peut 
être  exercée.  L'acte  est  donc  opposable  au  créancier.  C'est  ce  qui  fait 
dire  que  les  créanciers  sont  les  ayants  cause  universels  de  leurs  débiteurs. 
Ils  tiennent  de  lui  un  droit  sur  son  patrimoine,  mais  un  droit  vague  et  géné- 
ral, qui  ne  les  empêche  pas  de  subir  Teffet  de  tous  les  actes  faits  de  bonne 
toi  par  leur  débiteur;  toutes  les  variations  qui  changent  la  composition  de  son 
patrimoine  se  produisent  en  même  temps  pour  eux  et  changent  la  composi- 
tion de  leur  gage  :  tout  ce  qui  sort  du  patrimoine  du  débiteur  sort  du  gage 
du  créancier  ;  c'est  autant  de  perdu  pour  lui. 

On  peut  tenir  le  même  raisonnement  pour  la  formation  de  nouvelles 
créances  :  tous  les  créanciers  sont  égaux  et  sont  traités  de  même.  Il  en 
résulte  qu'en  cas  d'insolvabilité,  comme  il  n'y  a  pas  de  quoi  payer  tout  le 
monde,  chacun  ne  pourra  recevoir  qu'un  dividende,  un  tant  pour  cent  sur 
ce  qui  lui  était  dû.  C'est  l'effet  de  la  grande  loi  du  concours,  qui  est  établie 
en  ces  termes  dans  l'art.  2093  :  «  Les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  com- 
mun de  ses  créanciers,  et  le  prix  s'en  distribue  entre  eux  par  contribu- 
tion...y).  La  procédure  de  distribution  par  contribution  est  le  moyen  d'arri- 
ver à  cette  répartition  proportionnelle  entre  créanciers,  lorsque  tous  les  biens 
<lu  débiteur  ont  été  vendus  et  ne  suffisent  pas  à  payer  tout  le  monde  (ci- 
dessus  n"  191).  Pour  les  commerçants,  cette  liquidation  générale  du  patri- 
moine du  débiteur  a  reçu  une  organisation  particulière  sous  le  nom  de  fail- 
lite (ci-dessus  n^  193).  On  dit  alors  qu'on  paie  les  créanciers  au  sol  la  livre 
{expression  ancienne),  ou  au  marc  le  franc  (expression  qui  se  trouve  dans 
l'art.  926  C.  civ.  et  dans  l'art.  191  C.  corn.). 

Ce  dernier  danger  est  tout  aussi  grave  que  le  précédent,  et  peut-être  est- 
41  plus  fréquent  dans  la  pratique  :  il  y  a  plus  de  débiteurs  qui  arrivent  à 
l'insolvabilité  par  raugmentation  démesurée  de  leur  passif  que  par  le  gaspil- 
lage et  l'anéantissement  de  leur  actif. 

**2311.  Protection  contre  le  danger  des  aliénations.  —  Deux 
•moyens  différents  ont  été  employés  : 

1"  Système  du  dessaisissement.  —  On  enlève  au  débiteur  un  de  ses  biens 
qu'on  remet  au  créancier  pour  que  celui-ci  le  garde  à  titre  de  sûreté.  C'est 
le  système  de  l'ancienne  mancipation  fiduciaire  des  Romains,  du.  pi  g  nus 
^\ii\(\we,  gage  on  nantissement  Q\\ez\e^  modevnes,.  —  Le  créancier,  possé- 
dant le  bien  de  son  débiteur,  est  sur  que  ce  bien  ne  sera  pas  aliéné  sans  son 
consentement  ;  mais  cela  entraîne  un  gros  inconvénient  :  le  débiteur,  étant 
PLAXiOL,  2*  éd.  II  —  4o 
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dépouillé  de  la  possession  de  son  bien,  est  paralysé  dans  son  travail  ;    Tex- 
ploitation  de  la  terre  en  soutfre,  etc. 

2°  Système  dk  l'hypothèque.  —  On  peut,  sans  dessaisir  le  débiteur,  con- 
férer au  créancier  un  droit  réel  sur  le  bien  affecté  à  sa  garantie^  Ce  droit 
réel  permet  au  créancier  de  suivre  le  bien  en  quelques  mains  qu'il  passe  : 
c'est  ce  qu'on  appelle  le  droit  de  suite.  Tel  est  le  procédé  employé  dans 
l'hypothèque  ^ 

**  2312.  Protection  contre  le  concours  des  autres  créan- 
ciers. —  Contre  ce  danger  il  y  a  trois  manières  de  prémunir  le  créan- 
cier : 

1°  Adjonction  d'un  second  débiteur  garant  du  premier.  —  C'était  un  usage 
très  répandu  dans  l'antiquité,  beaucoup  moins  fréquent  aujourd'hui  (ci- 
dessous,  n°'  2314  et  2323).  En  prenant  ainsi  pour  une  même  dette  deux 
débiteurs  au  lieu  d'un,  on  multiplie  évidemment  dans  la  même  proportion 
les  changes  de  paiement. 

2°  Dispense  exceptionnelle  de  la  loi  du  concours.  —  Ceci  résulte  d'une 
disposition  de  la  loi  qui,  par  une  faveur  spéciale,  permet  au  créancier  de 
se  faire  payer  avant  les  autres  :  il  est  ainsi  soustrait  à  l'effet  du  concours 
signalé  ci-dessus  au  n°  2310.  C'est  ce  que  les  Romains  appelaient  jori'yt- 
legium  ;  nous  disons  plus  volontiers  droit  de  préférence.  Nous  avons  encore 
un  certain  nombre  de  privilèges  qui  répondent  absolument  à  la  notion  pri- 
mitive: ce  sont  les  privilèges  généraux. 

3°  Création  d'un  droit  réel  au  profit  du  créancier.  —  On  peut  enfin 
aboutir  au  même  résultat,  qui  est  d'assurer  au  créancier  la  préférence  sur 
les  autres,  en  lui  donnant  un  droit  réel  sur  un  ou  plusieurs  biens  du  débiteur. 
Ce  droitréel  peut  être  indifféremment  un  gage  ou  une  hypothèque.  Par  sa 
seule  existence,  ce  droit  réel  soustrait  le  créancierà  la  loi  du  concours:  undroit 
réel  est  opposable  à  tous,  aussi  bien  aux  autres  créanciers  qu'à  des  sous- 
acquéreurs.  Ainsi  le  même  droit  de  gage  ou  dhypothèque,  qui  procure  au 
créancier  le  droit  de  suite  contre  les  acquéreurs,  lui  donne  également  un 
droit  de  préférence  contre  les  autres  créanciers  ^ 


*  Les  anciens  avaient  déjà  réussi  à  rapprocher  le  système  du  «  pignus  »  de  l'hypo- 
thèque en  restituant  au  débiteur  la  possession  de  sa  chose  au  moyen  d'une  convention 
annexe  de  louage  ou  de  précaire. 

^  11  y  a  toutefois  une  différence  profonde  entre  ce  droit  de  préférence,  tenant  à 
l'existence  d'un  droit  réel,  et  celui  dont  il  est  question  plus  haut  qui  dérive  de  la 
création  d'un  privilège  par  une  décision  spéciale  du  législateur.  Le  créancier  privi- 
légié par  la  loi  n'a  pas  cessé  d'être  réduit  à  une  action  personnelle;  il  a  ce  (|ue  les 
Uouiains  appelaient  très  exactement  un  privileglum  inLer  personales  âctiones,  il 
bènélicie  donc  d'une  dérogation  aux  règles  ordinaires.  Celui  qui  exerce  un  droit  de 
préiérence  parce  qu'il  possède  un  droit  réel  agit,  au  contraire,  conformément  au  droit 
commun  et  ne  se  présente  plus  comme  un  simple  créancier,  mais  comme  muni  d'une 
action  réelle. 
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§.2.  —  hislbiction' des  sûretés  personnelles  et  des  sûretés  réelles, 

**  2313.  Définition.  —  D'après  ce  (|ui  vient  trètre  dit,  on  voit  que  la 
sûreté  du  eréaneier  lui  vient  tantôt  d'une  autre  /  ersonne  qui  s'ot)lige  envers 
lui  à  payer  aux  lieu  et  place  du  débiteur,  si  celui-ci  ne  le  fait  pas  lui-naême; 
et  tantôt  des  hicns  du  déhifeur  ad'eciés,  soit  en  masse,  soit  isolément,  à  sa 
siiretc  particulière  et  à  rexclusion  des  aulres  créanciers.  On  dil,  dans  le 
premier  cas,  ([ue  le  créancier  a  une  sûreté  personnelle',  dars  le  second, 
qu'il  a  une  sùrelè  réelle. 

A.  —  Sûretés  personnelle*. 

2314.  Leur  antiquité.  —  Le  syslèmc  des  sûretés  personnelles  est  le  plus  ancienne- 
ment connu.  C'est  celui  que  pratiquaient  le  plus  les  anciens  Romains  ^  et  les  peuples  bar- 
bares. Il  est  tout  naturellement  en  usage  cbez  les  populations  pauvres,  où  les  débiteurs  ne 
peuvent  que  rarement  ofTrir  à  leurs  créanciers  d'autres  sûretés. 

2315.  Leur  insuffisance.  —  L'emploi  des  sûretés  personnelles  aug- 
mente les  chances  de  paiement  du  créancier  en  augmentant  le  nombre  de 
ses  débiteurs  (ci-dessus,  n°  2312-1'*);  mais  il  ne  modifie  en  rien  ses  droits 
ni  envers  le  débiteur,  ni  envers  les  autres  créanciers,  ni  envers  le  tiers  ac- 
quéreur de  ses  biens.  Il  reste,  pour  chacun  d'eux,  créancier  chirographaire, 
dételle  sorte  que,  si  la  malchance  s'en  mêle,  un  créancier  peut  fort  bien 
n'être  pas  payé  bien  qu'ayant  reçu  plusieurs  cautions. 

L'expérience  en  est  faite  depuis  longtemps.  Aussi  préfère-t-on  dans  la 
pratique  les  sûretés  réelles  ^ 

*2316.  Leur  état  actuel. —  Les  sûretés  personnelles  ont  été  autre- 
fois très  variées  dans  la  forme.  Les  Romains  ont  pratiqué  la  sponsio,  la  fide- 
promissio^lR  fidejussio,  le  mandalum  pecuniœ  credendse]  ces  deux  der- 
nières ont  seules  survécu  jusqu'à  la  fin.  Dans  notre  ancien  droit  on  a  vu  se 
former  différentes  variétés  dont  la  principale  était  la  plévine,  obligation  du 
piège.  Dans  notre  droit  moderne,  toutes  ces  formes  anciennes  se  sont  fon- 
dues en  une  seule,  le  cautionnement. 

Toutefois  le  cautionnement  n'est  pas  la  seule  forme  de  sûreté  personnelle  que  l'on  puisse 
signaler  aujourd'hui  :  la  solidarité  et,  dans  une  moindre  mesure,  Vindi^'isibilité  jouent 
le  même  rôle  -'. 

'  Sur  la  préférence  des  Romains  pour  les  sûretés  personnelles  et  sur  les  causes  de 
cette  préférence,  voyez  Girard,  2"  édit.,  p.  752,  note  I. 

2  Les  Romains  disaient  déjà  :  «  Plus  est  cautionis  in  re  quam  in  persona  »,  et  dans 
notre  ancienne  France  :  «  Mieux  vaut  gage  en  arche  [coffre]  que  pleige  [caution]  en 
place  ».  Gomp.  Loysel  :  «  Pleige  plaide,  gage  rend,  et  bailler  caution  est  occasion  de 
double  procès  »  (n°  486),  ou  encore  :  «  De  foi  [promesse],  fi;  de  pleige,  plaid;  de  gage, 
reconfort  ;  d'argent  comptant,  paix  et  accord  »  (n°  670). 

3  La  solidarité  n'est,  au  fond,  qu'un  cautionnement  mutuel.  Ghacun  des  débiteurs  so- 
lidaires fait  office  de  caution  pour  la  part  des  autres,  encore  que  la  loi  ne  les  traite 
pas  à  tous  égards  comme  cautions  les  uns  des  autres.  Ladilïérence  principale  est  que 
les  codébiteurs  solidaires  sont  tous  débiteurs  principaux  pour  une  part,  tandis  que  la 
caution  n'est,  pour  le  tout,  qu'un  débiteur  accessoire.  —  Quant  au  rôle  que  l'indivi- 
sibilité conventionnelle  peut  jouer  pour  compléter  les  effets  de  la  solidarité,  vovez  ci- 
dessus  n^'  789  et  803. 
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R.  —  Sûretés  rréelles. 


*2317.  Leur  nombre.  —  Depuis  qu'on  a  abandonné  le  système  des 
aliénations  fiduciaires,  les  sûretés  réelles  sont  réduites  à  deux:  le  (jncje  et 
Vhijpolhèque. 

**  2318.  Effet  de  ces  sûretés.  —  Dans  ces  deux  systèmes  le  créan- 
cier, muni  de  sa  sûreté,  n'a  j)liis  à  redouter  Teiret  des  aliénations  consenties 
par  son  débiteur,  soit  qu'il  possède  et  détienne  la  chose  (créancier  gagiste), 
soit  qjTil  ait  le  droit  de  la  suivre,  c'est-à-dire  de  la  saisir  entre  les  mains 
des  tiers,  au  cas  où  elle  serait  aliénée  (créancier  hijpoihécaire).  —  A  ces 
deux  sortes  de  créanciers  pourvus  de  sûretés,  on  oppose  les  créanciers 
chirographaires  (créanciers  cédalaires  ou  céduliers,  dans  Tancienne  lan- 
gue), qui  sont  porteurs  A\\i\  titre  de  créance  ordinaire  (chirographiira) , 
ceditla).  Ces  derniers  se  distinguent  nettement  des  autres  :  ils  sont  réduits 
à  une  pure  action  personnelle  contre  le  débiteur,  tandis  que  les  deux  pre- 
mières catégories  possèdent,  outre  cette  action  qui  appartient  à  tout  créan- 
cier ^  une  action  réelle  (hypothécaire  ou  pignoratice). 

*  2319.  Supériorité  de  l'hypothèque.  — De  toutes  les  sûretés  qu'on 
a  imaginées  en  faveur  des  créanciers,  la  plus  perfectionnée  est  certaine- 
ment l'hypothèque.  Voici  Fénumération  de  ses  avantages  : 

1"  Elle  n'a  pas,  comme  le  gage,  Vinconvénient  de  dessaisir  le  débi- 
teur.—  Par  l'hypothèque,  le  créancier  n'acquiert  ni  la  propriété,  ni  même 
la  possession  de  la  chose  qui  lui  est  donnée  en  garantie  ;  celle-ci  reste  en- 
tièrement, en  fait  et  en  droit,  à  la  disposition  du  débiteur  ;  mais  le  créancier 
peut  se  la  faire  remettre,  en  exiger  la  restitution  de  toute  personne,  soit  du 
débiteur,  soit  d'un  tiers  qui  la  détiendrait,  fut-ce  à  titre  de  propriétaire, 
du  jour  où,  sa  dette  étant  échue,  il  veut  se  servir  de  son  droit  et  se 
faire  payer:  ce  jour  venu,  il  prend  la  chose  et  la  vend,  comme  si  c'était  son 
gage.  Aussi  a-t-on  pu  dire  que  l'hypothèque  était  un  gage  différé,  la  prise 
de  possession  par  le  créancier  n'étant  pas  immédiate. 

2'  Elle  n'est  pas,  comme  le  privilège  romain,  réduite  à  uji  simple  droit 
de  préférence.  —  Le  droit  de  préférence  ((u'elle  donne,  résultant  de  sa 
réalité,  s'accompagne  du  droit  de  suite. 

3"^  Elle  a  enfin,  par  rapport  au  cautionnement,  foutes  les  supériorités 
des  sûretés  réelles  sur  les  sûretés  personnelles. 

2320.  Pourquoi  le  gage  a  survécu.  —  Étant  données  toutes  les  i[ualités  de  l'hy- 
pothcqnc,  on  doit  se  demander  pourquoi  le  gage  n'a  pas  disparu,  et  pourrpioi  toutes  les 
sûretés  des  créanciers  ne  se  réduisent  pas  à  deux  formes  :  Tliypothèque,  d'une  part  ;  le 
cautionnement,  de  l'autre. 

C'est  que  le  gage  a  encore  son  utilité  propre.  L'hypothèque  oITrc  une  sûreté  parfaite, 

1  Autres  toutefois  que  les  créanciers  dont  le  droit  est  une  simple  obligation  natu- 
relle, qui  n'ont  même  pas  cette  action. 
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lotîtes  les  fois  qu'on  n  a  pas  à  craindre  la  disparition  matérielle,  le  recel  do  la 
chose  ;  par  exemple,  elle  fonctionne  à  souhait  pour  les  immeubles  et  les  navires. 

Mais  pour  les  meubles  corporels  que  le  créancier  peut  cacher  aisément  ou  faire  passer 
en  mains  tierces,  l'hypothèque  est  en  défaut,  cl  le  créancier  ne  trouve  de  garantie  sé- 
rieuse que  dans  le  système  du  gage  qui  dessaisit  matériellement  le  débiteur. 

Voilà  pounpioi  le  gage  est  encore  pratiqué  à  côté  de  l'hypothèque. 

2321.  Spécialisation  du  gage  et  de  l'hypothèque.  —  Primitivement,  c'est- 
à-dire  dans  la  législation  romaine,  le  gage  et  l'hypothèque  pouvaient  s'employer  indiffé- 
remment à  propos  des  mêmes  objets,  des  meubles  aussi  bien  que  des  immeubles  ;  les 
Romains  admettaient  l'hypothèque  mobilière,  et  leur  «  pignus  »  pouvait  se  constituer  sur 
les  maisons  et  sur  les  terres  aussi  bien  que  sur  les  meubles. 

Aujourd'hui  il  en  est  autrement.  ]j' inpotltèfjuc  (saui' de  rares  exceptions)  ne  peut  être 
établie  que  sur  les  immeubles,  et  le  ^age  ne  peut  jamais  l'être  que  sur  les  meubles. 
f^es  deux  grandes  formes  de  sûretés  réelles  [)ratiquées  dans  l'antiquité  se  sont  donc  spé- 
cialisées ;  elles  se  sont  adaptées  aux  situations  diverses,  selon  leur  nature  j)ropre,  et  se 
partagent  le  domaine  qui  avitrcfois  leur  était  commun  à  toutes  deux  :  le  gage  a  pris  la 
place  de  l'hypothèque  partout  où  celle-ci  s'est  montrée  insuffisante  ;  partout  ailleurs  il  a 
ilisparu  par  l'effet  d'une  sélection  naturelle.  Mais  ceci  n'est  vrai  que  pour  la  période  mo- 
derne :  le  très  ancien  droit  français  a  longtemps  pratiqué  l'engagement  des  immeubles. 
Voyez  la  thèse  de  M.  Fréd.  Peltier,  Du  gage  immobilier  dans  le  très  ancien  droit 
français,  Paris,  1893. 

2322.  Renvoi.  —  L'hypothèque  ne  résulte  pas  toujours  d'un  contrat  ;  elle  est  fré- 
quemment établie  par  la  loi.  Le  régime  hypothécaire  com[)ortant  d'ailleurs  de  très  lon- 
gues explications,  nous  renvoyons  à  plus  tard  l'étude  de  la  convention  constitutive  de 
l'hypothèque.  Il  ne  nous  reste  donc  à  étudier  pour  le  moment,  en  fait  de  contrats  de  ga- 
rantie, que  le  cautionnement,  le  gage  et  Va/itichrèse.  Nous  y  joindrons  le  droit  de 
rétention,  espèce  fie  sûreté  ne  dérivant  pas  d'un  contrat,  mais  qui  présente  une  grande 
affinité  avec  le  gage  ou  nantissement. 
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2323.  Définition.  —  Le  caiitionnemeiit  est  un  contrat  par  lequel^ 
étant  donnés  un  créancier  et  un  débiteur,  un  tiers,  qui  prend  le  nom  de 
caution,  s'engage  envers  le  créancier  à  accomplir  l'obligation  si  le  débiteur 
n'y  satisfait  paskii-même  (comp.  art.  2011)  ^ 

§  1.  —  Caractères  du  cautionnement. 

*  2324.  Enumération.  —  Le  cautionnement  présente  les  caractères 
suivants  : 

1  Distinction  de  deux  sortes  de  cautionnement.  —  11  ne  faut  pas  confondre  le  cau- 
tionnement défini  au  texte,  qui  est  un  engagement  pris  par  une  personne,  avec  un 
autre  emploi  du  mot  qui  désigne  un  dépôt  d'argent  ou  de  valeurs  destiné  à  servir  de 
garantie  pour  des  créances  éventuelles.  Ainsi  on  dit  que  les  notaires  et  divers  fonc- 
tionnaires déposent  un  «  cautionnement  »  ;  on  exigeait  jadis  un  a  cautionnement  » 
des  journaux  ;  dans  certains  emplois  de  banque  ou  de  finances,  l'employé  dépose  de 
même  un  «  cautionnement  »  ;  ces  valeurs  servent  de  garantie  pour  l'Etal,  pour  le  pa- 
tron ou  pour  les  tiers  en  cas  de  faute  professionnelle.  Mais  le  cautionnement  ainsi  en- 
tendu n'est  qu'une  forme  de  nantissement  (ci-dessous,  n°  2391). 
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1"  Il  est  unihilêrcil.    — ■  La  caution  seule  s'oblige  envers  le  créancier  qui 

ne  lui  fournit  rien  en  échange. 

Par  suite  le  caulionnement  est  gratuit.  Mais  il  arrive  parfois  que  la  caution  ne  consent 
à  s'engager  que  moyennant  une  somme  plus  ou  moins  forte,  que  lui  donne  le  créancier. 
Le  contrat  se  rapproche  alors  de  Vassurance  :  la  caution  garantit  le  créancier  contre  un 
risque  (rinsolvabilitc  du  débiteur),  et  la  somme  qui  lui  est  payée  est  une  véritable  prime. 
La  convention  est  valable,  mais  elle  change  de  nature.  C'est  ce  qui  arrive  en  matière 
commerciale  pour  les  commissionnaires  du  croire. 

2"  //  est  un  contrat  nccessoire.  —  Il  ne  se  comprend  qne  par  Lexistence 
d'une  obligation  principale  que  garantit  la  caution. 

3"  Il  est  consensuel.  —  Pour  ses  formes  et  pour  sa  preuve,  le  cautionne- 
ment est  régi  par  le  droit  commun.  Étant  unilatéral,  il  n'est  pas  soumis  à 
la  formalité  du  double  écrit,  exigé  par  Tart.  1323. 

4°  //  doit  être  exprès.  —  La  loi  n'admet  pas  le  cautionnement  tacite; 

«  il  ne  se  présume  point»,  dit  Tart.  2013. 

A  raison  de  la  gravité  des  engagements  de  la  caution,  on  n'a  pis  voulu  qu'une  affir- 
mation émise  en  termes  vagues,  pour  engager  quelqu'un  à  traiter  avec  une  personne  dé- 
terminée, put  être  prise  pour  un  cautionnement  véritable.  Toutefois  il  n'y  a  pas  de  for- 
mule sacramentelle  ;  il  suîïit  que  la  volonté  de  se  porter  caution  soit  exprimée.  Gomp. 
Ghambéry,    2  décembre    1878,  S.  79.    2.    53;  Toulouse,  l''''  févr.    1889,  D.   90.  2.  53. 

*  2325.  Étendue  du  cautionnement.  —  Il  est  manifeste  que  le 
cautionnement,  contrat  accessoire,  ne  peut  avoir  un  objet  autre  ou  plus 
étendu  que  celui  de  l'obligation  principale.  Il  ne  peut  pas  davantage  être 
fait  sous  des  conditions  plus  onéreuses,  mais  il  peut  être  accompagné  de 
garanties  (gages  ou  hypothèques),  qui  lui  sont  propres  et  ne  s'appliquent 
pas  à  l'obligation  principale. 

Un  cautionnement  exagéré  n'est  pas  nul  pour  le  tout  ;  il  est  simplement  réductible 
(art.  2013,  al.  2). 

Enfin  il  est  non  moins  évident  que  la  caution  peut  s'engager  soit  pour  une  somm? 
moindre,  soit  sous  des  conditions  moins  dures  que  l'obligé  j)rincipal  ;  elle  n'est  pas  tenue 
au  delà  de  ce  qu'elle  a  promis  (art.  2015). 

Un  cautionnement  donné  en  termes  indéfinis  s'étend  à  toutes  les  obligations  même  ac- 
cessoires, comme  le  paiement  des  frais  (art.  2016). 

2326.  Conventions  voisines  du  cautionnement.  —  On  doit  éviter  de  con 
fondre  le  cautionnement  avec  les  conventions  suivantes  : 

l''  I.a  no^'aiion.  Gelui  qui  s'engage  par  novation  remplace  l'ancien  débiteur  qui  est 
libéré,  tandis  que  le  cautionnement  coexiste  à  côté  de  la  dette  principale  ; 

2o  La  convention  de  porte-fort,  qui  donne  naissance  à  un  engagement  prin- 
cipal. Le  po^te-fort  ressemble  à  la  caution,  en  ce  qu'il  n'est  tenu  que  si  le  tiers  ne 
satisfait  pas  le  créancier;  mais  il  ne  devient  jamais  débiteur  accessoire  d'autrui.  En 
effet,  tant  que  le  tiers,  pour  lequel  il  s'est  porté  fort,  ne  s'est  pas  engagé,  il  est  seul 
débiteur  ;  au  moment  où  le  tiers  s'engage,  le  porle-fort  est  libéré,  sa  promesse  étant 
réalisée  *. 

2326  bis.  Capacité  de  la  femme  mariée.  —  Un  point  très  remarquable  est  la 
possibilité  pour  la  femme  mariée  de  cautionner  son  mari,  par  suite  de  la  suppression  du 
S.  G.  Vclléion  (t.  1,  l'-e  édit.,  n"«  431  et  432  ;  2^  édit.,  n"  462  et  463).   L'emploi  de  ce 

^  Il  pourrait  s'engager  de  façon  à  rester  tenu  même  après  ce  moment,  mais  alors  sa 
promesse  de  porte-fort  est  doublée  d'un  cautionnement. 
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contrai  est  permis  par  des  textes  formels  :  l'art.  I'i31  suppose  que  la  femme  s'oblige  en 
même  temps  que  son  mari  et  pour  lui  servir  de  caution  ;  voyez  aussi  la  loi  du  23  mars 
1855,  art.  0,  sur  les  conventions  relatives  à  l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées,  et 
la  loi  du  13  février  1889  sur  le  même  objet,  qui  parle  de  la  femme  s'engageant  comme 
garante  ou  comme  caution  d'une  vente  faite  par  son  mari. 

g  2.  —  Quelles  obligations  peuvent  être  cautionnées. 

*2327.  Applications  usuelles.—  Le  cautionnement  peut  s'appliquer 
à  toute  ohlifjalion,  ([iiel  qu  en  soil  l'objet.  Mais,  en  fait,  il  sert  surtout  à 
garantir  le  i)aienient  des  (/f^//es  c/'ari^e/?/.  Pour  les  obligations  de  faire,  la 
caution  garantit  les  dommages-intérêts  que  pourra  devoir  le  débiteur,  en  cas 
<rine\écution. 

2328.  Dettes  futures.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  dette  à  cautionner  existe 
dès  maintenant.  De  môme  qu'on  peut  promettre  une  chose  future  (art.  1130),  de  même 
on  peut  cautionner  une  dette  future.  A  proprement  parler,  il  n'y  aura  de  cautionnement 
que  le  jour  où  l'obligation  principale  se  formera  ;  mais,  en  attendant,  la  caution  est  liée 
et  ne  peut  retirer  sa  promesse  ;  quand  la  dette  prendra  naissance,  elle  se  trouvera  tenue 
en  qualité  de  caution. 

2329.  Obligations  naturelles.  —  La  question  du  cautionnement  des  obligations 
naturelles  est  longuement  discutée  dans  Laurent  (t.  XXYIH,  n^s  141-149),  mais  peu 
pratique,  étant  donnée  la  rareté  des  obligations  naturelles  en  droit  français.  Elle  doit 
d'ailleurs  se  résoudre  par  raffirmative,  la  loi  elle-même  supposant  le  cautionnement  pos- 
sible (art.  2012).  Voyez  le  n^  2331. 

2330.  Obligations  nulles.  —  Le  cautionnement  ne  peut  exister  que  sur  une 
obligation  valable  (art.  2012,  al.  1).  Par  suite  le  cautionnement  d'une  obligation  frappée 
de  nullité  absolue  ne  produit  aucun  efTet  (Cass.,  18  mars  1895,  D.  95.  1.  346). 

2331.  Obligations  annulables.  —  Pour  celles-ci  une  distinction  est  néces- 
saire : 

1°  Si  la  cause  de  nullité  est  V incapacité  de  l'obligé,  l'annulation  de  l'obligation 
principale  n'entraîne  pas  la  chute  du  cautionnement^ .  Ceci  résulte  de  l'art.  2012, 
al.  2,  qui  est  assez  obscur  :  «  On  peut  néanmoins  cautionner  une  obligation,  encore 
qu'elle  put  être  annulée  par  une  exception  purement  personnelle  à  l'obligé,  par  exemple 
dans  le  cas  de  minorité,  »  Le  sens  un  peu  divinatoire  de  cette  disposition  est  éclairci  par 
les  travaux  préparatoires  :  on  présuaie  que  la  caution  est  intervenue  précisément  pour 
couvrir  le  créancier  contre  le  risque  de  restitution  de  l'incapable.  La  loi  cite  la  minorité 
comme  exemple,  mais  on  est  d'accord  pour  donner  la  même  solution  pour  toutes  les  au- 
tres causes  d'incapacité.  Voyez,  pour  les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  Paris, 
16  nov.  1892,  D.  93.  2.  227. 

2°  Si  la  cause  de  nullité  est  un  vice  du  consentement,  la  solution  n'est  phis  la 
même,  et  l  exception  cesse  d'être  personnelle  à  l  oblige  principal  ;  la  caution  en 
profite  en  même  temps  que  lui.  Gela  résulte  des  travaux  préparatoires  et  surtout  du 
texte  et  de  l'exemple  qu'il  donne  :  telle  était  du  reste  la  tradition  (Pothier,  Obliga- 
tions, n"  381). 

2332.  Explication  de  la  survie  du  cautionnement.  — x  Comment  se  fait-il 
que  le  cautionnement  subsiste  après  l'annulation  de  l'obligation  principale  ?  La 
grande  majorité  des  auteurs  admet  que  le  cautionnement  se  rattache  alors  à  une  obliga- 
tion naturelle,  persistant  à  la  charge  de  l'incapable,  et  c'est  en  effet  le  moyen  le  plus 
simple  de  justifier  la  loi.  Comp.  ci-dessus,  n^  340. 

i  Pourvu  toutefois  que  la  caution  se  soit  obligée  en  connaissance  de  cause,  sachant 
qu'elle  garantissait  l'obligation  d'un  incapable.  Sinon,  sa  propre  erreur  ferait  naître  à 
son  profit  une  action  en  nullité  qui  lui  serait  personnelle. 
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2333.  Certificateurs  de  cautions.  —  L'engagement  de  la  caution  elle-même  peut 
être  cautionné  par  une  autre  personne  qui  prend  le  nom  de  «  certificateur  de  caution  « 
(art.  2014,  al.  2,  G.  civ.  ;  art.  135-5"  C.  proc.  civ.). 

§  3.  —  Qiialilrs  et  caractères  des  cautions. 

*  2334.  Classification.  —  On  distingue:  l»  les  cautions  com'entionnelles,  qui 
doivent  être  fournies  en  >crlu  d'un  contrat  ;  2"  les  caillions  légales,  quand  c'est  une 
disposition  de  loi  qui  oblige  le  débiteur  à  fournir  caution  (exemples  :  art.  601,  771,  807. 
1613,  etc.)  ;  3"  les  cautions  judiciaires,  quand  c'est  le  juge  qui  lui  impose  cette  obli- 
gation. 

2335.  Intérêts  de  cette  classification.  —  Entre  la  caution  conventionnelle,  d'une 
part,  et  la  caution  judiciaire  oiï  inégale,  de  l'autre,  il  y  a  une  différence:  celui  qui  est 
obligé  par  la  loi  ou  par  jugement  à  fournir  caution  peut,  quand  il  n'en  trouve  pas  qui 
réunisse  les  conditions  voulues,  se  libérer  en  offrant  une  autre  sûreté  équivalente  (nantis- 
sement ou  bypotbèque)  ^  ;  celui  qui  y  est  obligé  par  con\ention  n'a  pas  la  même  facilité 
parce  qu'il  a  promis  une  caution  et  que  la  convention  est  obligatoire  pour  lui  :  son  créan- 
cier a  le  droit  de  refuser  une  autre  garantie.  L'art.  2041  n'est  écrit  que  pour  les  cautions 
judiciaires  ou  légales. 

La  caution  judiciaire  diff'ère  à  son  tour  de  la  caution  conventionnelle  et  de  la  cau- 
tion légale  en  ce  qu'elle  ne  jouit  pas  du  bénéfice  de  discussion  (art.  2042)  ^.  Comp.  art, 
2043. 

2336.  Qualités  exigées  des  cautions.  —  Les  art.  2018  et  2019  énumèrent  les 
qualités  qu'une  personne  présentée  comme  caution  doit  remplir  pour  que  le  créancier  soit 
forcé  de  l'accepter.  Ces  conditions  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Domicile.  —  La  caution  doit  être  domiciliée  dans  le  ressort  de  là  cour  d'ap- 
pel, afin  de  ne  pas  obliger  le  créancier  à  aller  la  poursuiM'e  au  loin,  ce  qui  lui  serait  oné- 
reux, et  de  lui  permettre  d'en  surveiller  la  solvabilité. 

2°  Capacité.  —  Il  faut  être  capable  de  s'obliger  valablement.  Notons  que  ^incapacité 
velléienne  a  disparu  en  France  (t.  I,  l""*^  édit.,  n"  432  ;  2*^  édit.,  n»  462).  Une  femme, 
dûment  autorisée,  est  donc  capable  de  servir  de  caution. 

3°  Solvabilité.  —  «  La  caution  doit  avoir  un  bien  suffisant  pour  répondre  de  l'obli- 
gation. »  La  qualité  essentielle  d'une  caiution  est  de  pouvoir  payer.  Pour  apprécier  cette 
solvabilité,  la  loi  emploie  un  moyen  simple  :  elle  ne  lient  compte  que  des  propriétés  les 
plus  apparentes,  les  propriétés  foncières.  Aujourd'hui,  avec  le  développement  de  la 
richesse  mobilière,  on  pourrait  sans  inconvénient  se  montrer  plus  large  -^  mais  le  Code 
civil  exige  des  immeubles,  et  encore  ne  se  contente-t-il  pas  de  tous  :  il  faut  que  les  biens 
de  la  caution  ne  soient  ni  litigieux  ni  éloignés.  La  loi  n'ayant  rien  précisé,  la  question 
de  savoir  si  un  immeuble  est  litigieux  ou  trop  éloigné  est  abandonnée  à  l'appréciation  des 
juges. 

Par  exception  la  solvabilité  de  la  caution  s'apprécie  moins  rigoureusement  :  1°  quand 
la  dette  est  modique,  cas  auquel  il  est  inutile  d'exiger  une  solvabilité  exceptionnelle  ;  2" 
en  matière  de  commerce,  parce  que  les  commerçants  sont  souvent  fort  riches  sans  possé- 
der d'immeubles. 

2337.  Cautions  cessant  de   remplir  les   conditions  légales.    —   Lors 
qu'une  caution,  qui  présentait  les  garanties  voulues  quand  elle  a  été  fournie,  cesse  d'être 
solvable,  le  créancier  a  le  droit  d'en  obtenir  une  autre  (art.  2020,  al.  1),  à  moins  que 

1  L'aFl.  2041  ne  nomme  expressément  que  le  gage  ou  nantissement,  mais  il  est  ad- 
mis qu'une  hypothèque  peut  remplacer  la  caution  tout  aussi  bien  qu'un  gage  (Cass., 
7  août  1882,  D.  83.  1.  120,  S.  82.  1.  457). 

2  II  y  avait  jadis  une  autre  différence  :  la  caution  judiciaire  devait  être  contraigna- 
ble  par  corps.  Cette  différence  a  disparu  (L.  22  juillet  1867). 

3  II  dépend  évidemment  du  créancier  d'accepter  comme  caution  une  personne 
solvable,  bien  qu'elle  ne  possède  pas  d'immeubles. 
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la  caulion  n'ait  été  fournie  par  un  débiteur  qui  n'y  était  })as  oblige,  ou  que  le  créancier 
liait  spécialonuMil  désigné  lui-même  la  j)crsonne  qu'il  voulait  avoir  connue  caution  (art. 
•2020,  al.  2). 

Si  la  caution  quitte  le  ressort  (bypolbèse  non  pré\ue  par  la  loi),  quelques  auteurs  ad- 
mettent c|ue  le  débiteur  peut  être  oblige  d'en  fournir  une  autre  ;  mais  il  semble  c[uc  c'est 
ajouter  au  texte  de  la  loi,  qui  ne  lui  impose  pas  cette  obligation. 

si  4.   —  Rappoiis  de  la  caulion  avec  le  cr(kfnciet\ 
A.  —  Di'oil  de  poiirsiiile  du  créancier. 
*  2338.  Caractère  pur  et  simple  de  l'engagement  de  la  caution.  —  La 

caution  peut  èlre  poursuivie  la  première,  avant  le  ^^^pei^r.  Quand  la  loi  dit  (jue  la  cau- 
tion «  s'oblige  à  payer  si  le  débiteur  liy  satisfait  pus  hii-mcnre  »  (art.  2011),  elle 
n'énonce  pas  ime  condition  suspensive  de  son  obligation,  elle  indique  seulement  le  carac- 
tère accessoire  de  l'engagement  de  la  caution.  Cela  doit  s'entendre  du  fait  du  paiement, 
et  non  du  droit  de  poursuite.  La  caution  peut  donc  être  actionnée  sans  c[ue  le  débiteur  ait 
même  été  mis  en  demeure*. 

2339.  Effet  du  terme.  —  La  poursuite  n>st  cependant  possible 
(|u'autant  (|iie  Tohligation  principale  elle-niême  est  exigible.  Si  cette  obliga- 
tion est  à  terme,  la  caution  ne  peut  pas  être  inquiétée  par  le  créancier  avant 
(|ue  le  terme  soit  échu. 

Lorsque  le  débiteur  perd,  pour  une  raison  quelconque,  le  bénéfice  du  terme,  l'action 
est-elle  immédiatement  ouverte  contre  la  caulion  ?  La  question  a  été  discutée  et  résolue 
en  sens  divers  par  les  auteurs  (voyez  notamment  Aubry  et  R.^i^,  §  303,  note  18,  et  Demo- 
r.OMBE,  t.  II,  n»  705).  La  jurisprudence  maintient  alors  le  bénéfice  du  terme  à  la  caution 
(Rouen,  29  juin  1871,  D.  73.  2.  206,  S.  71.2.  220),  et  c'est  avec  raison  :  l'obligation  de 
la  caution  est  distincte  de  celle  du  débiteur  principal  et  ne  peut  s'aggraver  par  un  fait  qui 


lui  est  étranger. 


** 


B.  —  Bénéfices  accordés  à  la  caulion. 


2340.  Énumération.  —  La  caution,  poursuivie  par  le  créancier^ 
\)eui  so'd  écarter  provisoirement  raction  (bénéfice  de  discussion),  soit  la 
faire  réduire  (bénéfice  de  division). 

1°  Bénéfice  de  discussion. 

*2341.  En  quoi  il  consiste.  —  La  caution  peut  demander  que  le 
créancier  s'adresse  d'abord  au  débiteur  principal  pour  le  discuter,  c'est-à- 
dire  pour  saisir  et  vendre  ses  biens,  de  façon  à  en  lirer  tout  ce  qu'il  est 
sposible,  ce  qui  aura  pour  résultat  de  diminuer  la  somme  à  débourser  par 
la  caution  et  peut-être  de  l'exonérer  entièrement.  Gomp.  art.  2021. 

*  2342.  A  quelles  cautions  il  est  accordé.  —  On  a  déjà  vu  que 
la  caution  judiciaire  est  privée  (ci-dessus,  n°  2335).  11  en  est  de  même  de 
son  certificateur  (art.  2043).   Toute  autre  caution  le  possède,    mais  peut  y 

1  La  nécessité  d'une  mise  en  demeure  du  débiteur,  avant  toute  poursuite  contre  la 
caution,  a  été  quelquefois  soutenue,  parce  que  l'art.  2021  dit  que  la  caution  n'est  obli- 
gée de  payer  qu'à  défaut  du  débiteur.  Mais  il  s'agit  du  bénéfice  de  discussion,  qui  est 
tout  autre  chose  (ci-dessous,  n°  2341). 
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renoncer  par  une  convention  particulière.  Enfin  il  est  naturellement  perdu 

par  la  caution  qui  succède  au  débiteur  principal. 

*2343.  Conditions.  '—  Trois  conditions  sont  nécessaires  : 

1°  La  Caution  doit   opposer  son   bénéfice   sur  les  premières    poursuites 

dirigées  contre  elle  (art.  2022).  —  Ce  bénéfice  est    une  exception  dilatoire 

qui  doit  être  proposée  avant  toute  défense  au  fond. 

2*^  La  caution  doit  indiquer  au  créancier  les  biens  du  débiteur  (^m'i.  2023). 

Le  créancier  pourrait  en  ignorer  rexislence. 

La  caution  ne  peut  d'ailleurs  l'obliger  à  discuter  que  des  biens  d'une  saisie  facile  et 
immédiate.  Par  suite  ne  devront  pas  être  indiqués  par  elle  les  immeubles  situés  hors  du 
ressort  de  la  cour,  ni  les  immeubles  litigieux,  ni  les  immeubles  hypothéqués  passés 
•à  des  tiers  acquéreurs,  parce  que  ceux-ci  jouissent  également  du  bénéfice  de  discus- 
sion (art.  2023).  —  Mais  il  lui  est  permis  de  renvoyer  le  créancier  à  se  pourvoir  sur  des 
■meubles  aussi  bien  que  sur  des  immeubles,  sans  distinguer  si  ces  biens  sont  suffisants 
pour  le  désintéresser  entièrement  :  il  en  tirera  ce  qu'il  pourra. 

Cependant  s'il  était  notoire  que  les  biens  indiqués  par  la  caution  sont  grevés  d'hypo- 
thèques de  façon  que  le  créancier  est  sûr  de  ne  rien  obtenir,  la  discussion  devrait  être 
■considérée  comme  frustratoire  et  refusée  à  la  caution  (Paris,  5  févr.  1892,  D.  92,  2.  497). 

3°  La  caution  doit  faire  l'avance  des  frais  de  la  discussion  (arl.  2023,  al.  1).  — 
Le  créancier  ne  peut  pas  être  obligé  à  faire  des  déboursés  qui  resteront  peut  être  inutiles. 

*  2344.  Effets.  —  Son  effet  direct  est  de  procurer  un  délai  à  la  cau- 
tion :  le  créancier  est  obligé  de  suspendre  les  poursuites  entamées  contre 
elle  pour  se  retourner  contre  le  débiteur  principal. 

Il  y  a  un  second  efîet,  qui  est  de  mettre  VinsoU'ahilité  future  du  débiteur  à  la 
charge  du  créancier,  c'est-à-dire  que  si  la  caution  use  de  son  bénéfice  à  un  moment  oii 
le  débiteur  est  encore  solvable,  et  cpie  le  créancier,  par  ses  lenteurs,  se  laisse  surprendre 
par  son  insolvabilité,  la  caution  est  néanmoins  libérée  ;  le  créancier  ne  pourra  s'en  prendre 
qu'à  lui  même  (art.  2024)^  Mais  l'utilité  principale  du  bénéfice  n'est  pas  là:  elle  est  dans 
l'espérance  qu'a  la  caution  de  n'être  pas  obligée  de  payer  la  dette,  ou  tout  au  moins  de 
ne  la  payer  qu'en  partie  ;  son  obligation  est  diminuée  de  tout  ce  que  le  débiteur  prin- 
cipal aura,  pu  payer.  Seulement  ceci  n'est  plus  l'efict  du  bénéfice,  à  proprement  parler  ; 
c'est  l'efTet  du  paiement  obtenu  par  le  créancier. 

.2°  Bénéfice  (Je  division. 

**  2345.  Pourquoi  il  est  nécessaire.  —  Ce  bénéfice  suppose  Yexis- 
tence  de  plusieurs  cautions.  En  pareil  cas,  chacune  est  tenue  de  toute  la 
dette,  comme  si  elle  était  seule  (art.  2025).  Dérogation  remarquable  au 
droit  commun,  d'après  lequel  une  obligation  contractée  par  plusieurs 
personnes  se  divise,  en  principe,  entre  les  codébiteurs  (art.  1220).  Les  cau- 
tions sont  donc  traitées  comme  si  elles  étaient  solidaires  entre  elles-,  ce 


^  Ce  point  était  controversé  dans  l'ancien  droit.  L'art.  2024  a  été  écrit  pour  trancher 
la  difficulté.  —  On  considère  le  créancier  comme  mandataire  de  la  caution  et  respon- 
sable de  ses  relards.  Sa  responsabilité  implique  une  faute  ;  elle  disparaîtrait  donc  si 
l'insolvabilité  du  débiteur  survenait  avec  une  rapidité  telle  que  le  créancier  n'ait  pas 
le  temps  de  le  poursuivre. 

2  Je  ne  parle  ici  que  du  droit  de  poursuite  du  créancier  pour  le  total,  qui  est  l'effet 
principal  de  la  solidarité.  Les  effets  secondaires  de  la  solidarité  (art.  1205,  1206  et  1207) 
ne  se  produisent  pas  à  l'égard  des  cautions. 
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<|ui  ne  peut  s'e\pli(iiier  que  par  les  formes  du  eaiitionnemeut  romain  et  par 
le  maintien  des  anciennes  traditions.  Mais  cette  rigueur  de  la  loi  est  tem- 
pérée par  le  l)énélice  de  division  (art.  2026),  qui  permet  aux  cautions  de  se 
replacer,  à  leur  volonté,  sous  Tempire  de  la  règle  commune,  ou  à  peu  de 
•chose  près. 

2346.  Quelles  cautions  en  jouissent.  —  Seules  les  cautions  qui 
ont  cautionné  le  même  débiteur  et  pour  la  même  délie  peuvent  user  du 
bénéfice.  Aucune  division  n'est  possible  entre  une  caution  et  son  certifica- 
teur  :  elles  ont  garanti  la  même  dette,  mais  non  le  même  débiteur.  De 
même  pour  les  cautions  données  séparément  par  deux  codébiteurs  soli- 
daires. 

2347.  A  quel  moment  il  doit  être  opposé.  —  Ce  bénéfice  est  une 
exceplion  :  la  caution  doit  donc  l'opposer  au  créancier  ;  le  juge  ne  peut  le 
faire  d'office.  De  plus,  la  caution  ne  peut  s'en  servir  qu'autant  qu'elle  est 
poursuivie  ;  elle  ne  peut  prendre  les  devants  et  offrir  un  paiement  divisé.  Ce 
bénéfice  n'est  pas  une  exception  dilatoire  :  il  peut  donc  être  opposé  en  tout 
élat  de  cause,  et  non  pas  seulement  sur  les  premières  poursuites  (arg.  a  con- 
irario,  art.  2022). 

*2348.  Effets.  —  La  dette  doit  être  partagée  entre  toutes  les  cautions 
qui  sont  solvables  au  jour  des  poursuites,  de  telle  sorte  que  la  part  des 
insolvables  vient  grossir  la  charge  de  ceux  qui  peuvent  payer  (art.  2026) ^ 

—  On  tient  compte  des  cautions  solvables  même  quand  leur  engagement 
n'est  qu'à  terme  ou  sous  condition,  mais  si  elles  devenaient  insolvables  avant 
l'arrivée  du  terme  ou  de  la  condition,  le  créancier  aurait  recours  contre  les 
autres. 

Après  la  division,  la  caution  n'est  pas  responsable  des  insolvabilités  qui 
peuvent  survenir  ;  elle  n'est  tenue  que  de  celles  qui  existent  déjà  à  ce 
moment  (art.  2026).  Le  créancier  est  donc  intéressé  à  agir  rapidement  con- 
tre les  autres. 

2349.  Comment  et  à  quel  moment  s'apprécie  la  solvabilité  des  cautions. 

—  On  ne  suit  pas  les  règles  établies  par  l'art.  2019  pour  apprécier  la  solvabilité  au 
moment  où  la  caution  s'engage.  On  tient  donc  compte  de  tout  son  patrimoine,  meubles 
et  immeubles,  et  même  de  la  solvabilité  de  son  certificateur.  Cette  appréciation  se  fait  au 
moment  où  le  juge  prononce  la  division  (arg.  art.  2026)  et  non  au  moment  où  la 
division  est  demandée. 

2350.  Division  volontaire  consentie  par  le  créancier.  —  Le  créancier  n'est 
jamais  recevable  à  revenir  contre  une  pareille  division  ;  tant  pis  pour  lui  s'il  se  trompe 
sur  le  nombre  des  cautions  solvables  (art.  2027). 


1  En  droit  romain,  il  y  a  eu  deux  bénéfices  de  division  :  l'un,  établi  par  la  loi  Furia 
pour  les  sponsores  et  les  fidepromi&sores,  divisait  la  dette  entre  tous  ceux  qui  exis- 
taient à  l'échéance  ;  l'autre,  établi  par  un  rescrit  d'IIadrien  pour  les  fidéjusseurs,  la 
divisait  entre  ceux  qui  étaient  solvables.  Lors  de  la  rédaction  du  Code,  on  se  demanda 
lequel  des  deux  on  choisirait.  Ce  fut  le  système  d'Hadrien  qui  l'emporta,  car  il  avait 
réalisé  une  amélioration  en  garantissant  mieux  le  créancier. 
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C.  —  De  la  solidarité  dans  le  cautionnement. 
*2351.  Fréquence  du  cautionnement  solidaire.  —  Les  cautions 
ressemblent  à  des  codébiteurs  solidaires,  soit  dans  leurs  rapports  avec  le 
débiteur  principal,  soit  dans  leurs  rapports  entre  elles  :  il  ne  se  fait  point 
de  division  entre  elles,  et  chacune  d'elle,  peut  être  poursuivie  avant  le  débi- 
teur. Cependant  ce  n'est  point  une  solidarité  véritable,  puisque  la  loi  leur 
accorde  le  double  bénéfice  de  division  et  de  discussion,  bénéfices  qui 
sont  la  négation  de  la  solidarité  et  qui  sont  refusés  aux  vrais  codébiteurs 
solidaires. 

Cette  situation  contradictoire  s'explique  par  le  développement  historique  du  caution- 
nement. La  fidéjussion  romaine  faisait  primitivement  de  la  caution  un  débiteur  tenu 
aussi  durement  que  l'obligé  principal  ;  puis  il  y  eut  une  réaction  en  faveur  des  débiteurs, 
et  on  institua  divers  bénéfices  qui  adoucirent  provisoirement  le  sort  des  fidéjusseurs. 
Dans  cette  voie,  on  alla  trop  loin.  A  force  de  relâcher  le  lien  de  la  caution,  on  a  nui  aux 
emprunteurs,  on  a  détruit  leur  crédit.  Les  capitalistes  demandent  des  garanties  plus 
sérieuses  ;  sinon,  ils  ne  prêtent  pas  ;  et,  en  fait,  bien  que  nos  lois  aient  conservé  les 
faveurs  accumulées  par  le  droit  romain  au  profit  des  cautions,  la  pratique  se  gouverne 
autrement  et  s'en  passe.  Elle  emploie  un  moyen  bien  simple:  les  cautions  renoncent  par 
une  clause  spéciale  à  tous  leurs  bénéfices,  ce  qui  rétablit  l'antique  solidarité  effacée  par  la 
législation  romaine.  De  nos  jours,  le  cautionnement  simple  tend  à  devenir  de  plus  en  plus 
rare;  presque  toujours  les  cautions  s'engagent  solidairement  soit  avec  le  débiteur  prin- 
cipal, soit  entre  elles.  Les  créanciers,  qui  veulent  être  sérieusement  garantis,  les  font 
ainsi  revenir  à  la  rigueur  primitive  du  droit. 

*  2352.  Effet  de  la  solidarité  sur  le  cautionnement.  —  La  soli- 
darité a  pour  effet  direct  de  priver  la  caution  de  son  double  bénéfice  de 
division  et  de  discussion  (art.  2021),  car  le  propre  de  la  solidarité  est  d'em- 
pêcher toute  division  de  la  dette  (art.  1203).  Est-ce  à  dire  que  la  caution 
solidaire  soit  assimilée  de  tout  point  à  uîi  codébiteur  solidaire  ?  Ce  serait 
un  codébiteur  non  intéressé  dans  la  dette  et  ayant  recours  pour  le  tout.  Cette 
assimilation  est  certainement  dans  la  pensée  des  parties,  et  elle  se  trouve 
écrite  deux  fois  dans  le  Code  (art.  1216  et  2021)  '.  11  ne  devrait  donc  pas  y 
avoir  de  différence  entre  le  codébiteur  solidaire  non  intéressé  et  la  caution 
solidaire.  C'est  bien  la  tendance  de  la  jurisprudence  (Cass.,  7  juin  1882,  D.  82. 
1.  441,  S.  82.  1.  321).  Cependant,  en  fait,  on  a  trouvé  et  admis  une  diffé- 
rence relative  au\  modes  d'extinction  (ci-dessous,  n°  2384-1"). 

§  5.   —  Rapports  de  la  cautiuîi  avrc  le  débiteur  principal. 

*2353.  Division.  —  La  caution,  s'étant  engagée  pour  autrui,  a  nécessairement  un 
recours  contre  le  débiteur  principal.  En  principe,  ce  recours  ne  lui  est  ouvert  qu'après 
qu'elle  a  payé  ;  exceptionnellement,  il  peut  avoir  lieu  par  anticipation  avant  tout  paiement. 

1  L'art.  1216  dit  que  si  l'afTaire  pour  laquelle  a  été  contractée  la  dette  solidaire  ne 
concerne  que  quelques-uns  des  obligés,  les  autres  sont  «  considérés  comme  leurs  cau- 
tions ».  L'art.  2021  dit  que,  si  la  caution  s'oblige  solidairement  avec  le  débiteur, 
«  l'effet  de  son  engagement  se  règle  par  les  principes  établis  pour  la  solidarité  ».  — 
On  peut  encore  en  rapprocher  un  troisième  texte,  l'art.  1431  :  si  la  femme  commune 
en  biens  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  pour  les  affaires  du  mari  et  de  la  com- 
munauté, elle  est  réputée  sa  caution. 
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A.  —  liecours  ordinaire  après  paioincnl. 
**  2354.  Double  action  de  la  caution.  —  Pour  ce  recours,  la  eau- 
lion  jouit  dune  double  action,  Tune  qui  lui  est  personnelle  et  (jui  naît  du 
cautionnement  ;   l'autre  est  Yaclion  du  créancier  pnyê,  qu'elle  obtient  par 
subrogation  (art.  2029). 

1"  Action  personnelle  à  la  caution. 

*  2355.  Sa  nature.  —  La  loi  mentionne  cette  action  dans  Tart.  2028, 
sans  la  qualifier.  Traditionnellement,  on  y  voit  une  action  de  mandai,  (juand 
la  caution  s'engage  sur  Tordre  du  débiteur  (cas  normal),  ou  de  gestion 
d'affaires,  quand  elle  s'est  engagée  spontanément  (cas  très  exceptionnel). 
Ce  recours  n'est  ouvert  à  la  caution  que  contre  les  débiteurs  qu'elle  a  cau- 
tionnés et  non  contre  les  autres  (art.  2030). 

*  2356.  Objet  du  recours.  —  La  caution  ne  doit  pas  réaliser  un  béné- 
fice, mais  elle  ne  doit  rien  perdre.  L'art.  2028  lui  permet  de  réclamer  : 

1°  Le  principal.  —  Ceci  n'est  pas  le  montant  en  capital  de  la  dette  payée  ; 
c'est  tout  ce  que  la  caution  a  déboursé  en  l'acquit  du  débiteur,  capital, 
intérêts  ou  frais. 

Ainsi  les  intérêts  dus  au  créancier  et  payés  par  la  caution  sont  considérés  à  son  égard 
<;omme  formant  le  principal  de  ses  déboursés,  d'où  cette  double  conséquence  qu'ils  sont 
pour  elle  productifs  d'intérêts  sans  qu'il  y  ait  là  un  anatocisme  prohibé  par  l'art.  1155,  et 
qu'ils  ne  sont  plus  prescriptibles  par  cinq  ans  en  vertu  de  l'art.  2277. 

2°  Les  intérêts.  —  La  caution  a  droit  aux  intérêts  de  ses  déboursés  à 
compter  du  jour  du  paiement  (art.  2028).  Ainsi  si  la  caution  a  payé 
20000  francs  de  capital,  plus  3000  francs  d'intérêts,  au  total  23  000  francs, 
au  bout  d'un  an  le  créancier  lui  devra  23920  francs  (L.  7  avril  1900). 

3"  Les  frais.  —  Ces  frais  sont  les  dépenses  que  la  caution  a  pu  faire  pour  répondre  à 
la  demande  du  créancier.  Mais  la  loi  l'oblige  à  dénoncer  cette  demande  au  débiteur, 
(art.  2028-2°),  qui  pourrait  arrêter  ces  frais  en  payant  le  créancier.  —  Il  faut  com- 
prendre dans  les  frais  les  avances  faites  par  la  caution  quand  elle  a  opposé  le  bénéfice  de 
discussion. 

4°  Dommages  et  intékèts.  —  C'est  un  principe  traditionnel  que  la  caution  doit  être 
rendue  complètement  indemne.  Donc,  quoiqu'il  s'agisse  de  sommes  d'argent,  elle  adroit, 
outre  les  intérêts  légaux,  à  la  réparation  de  tout  le  dommage  qu'elle  a  pu  subir,  par 
exemple,  si,  n'ayant  pu  payer  ses  propres  dettes,  elle  a  vu  ses  biens  saisis  par  ses  créan- 
ciers (art.  2028,  al.  3). 

2"  Recours  par  la  subrogation  légale. 

**  2357.  Comparaison  avec  Faction  personnelle. —  Ce  recours 
n'est  qu'une  application  de  Fart.  1251-3°,  la  caution  étant  tenue  pour  un 
autre.  Il  est  ordinairement  plus  avantageux  que  l'action  propre  à  la  caution, 
parce  qu'il  permet  à  celle-ci  de  faire  valoir,  comme  subrogée,  toutes  les 
garanties  accessoires,  hypothèques  et  autres,  qui  appartenaient  au  créan- 
cier, tandis  que  l'action  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires  est  nue,  pure- 
ment chirographaire. 
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Cependant,  dans  trois  cas,  la  caution  peut  avoir  intérêt  à  exercer  son  action  person- 
nelle :  1»  si  la  créance  payée  par  elle  n'était  pas  productive  d'intérêts,  parce  que  les- 
intérêts  de  ses  avances  lui  sont  dus  de  piein  droit  (art.  2001  et  2028)  ;  2«  si  La  pres- 
cription était  sur  le  point  de  s'accomplir,  parce  que  son  action  est  toujours  plus- 
récente  que  l'autre,  étant  née  le  jour  du  paiement  ;  3'^  s'il  y  a  eu  paiement  partiel^ 
parce  qu  on  ne  pourra  pas  lui  opposer  l'art.   1252  (ci-dessus,  n«  518). 

*  2358.  Objet  du  recours.  —  Par  l'action  de  la  subrogation,  la  cau- 
tion ne  peut  exiger  que  ce  que  le  créancier  aurait  pu  obtenir  en  capital, 
intérêts  et  frais.  Pour  les  intérêts  de  ses  déboursés  et  pour  tous  autres  dom- 
mages-intérêts, la  caution  est  réduite  à  son  action  personnelle. 

2359.  Etendue  du  recours.  —  Supposons  qu'il  y  ait  plusieurs  débi- 
teurs principaux.  S'ils  sont  simples  débiteurs  conjoints,  la  caution  sera 
obligée  de  diviser  son  recours  contre  eux;  s'ils  sont  solidaires,  elle  aura  le 
droit  de  poursuivre  chacun  pour  le  total,  en  supposant  qu'çlle  les  ail  tous 
cautionnés  (art.  2030). 

Si  elle  n'en  a  cautionné  qu'un  seul,  il  semble  bien  résulter  de  l'art.  2030  qu'elle  n'a 
pas  de  recours  contre  les  autres  (AuHKY  et  Rau,  t.  IV,  §  427,  note  4).  Cependant  la 
jurisprudence  l'autorise  à  recourir  même  contre  ceux  qu'elle  n'a  pas  cautionnés,  à  la 
condition  de  diviser  son  recours,  comme  l'aurait  fait  le  débiteur  cautionné,  s'il  avait  payé 
à  la  place  delà  caution  (Cass.,  10  juin  1861,  D.  61.  1.  361,  S.  61.  1.  577). 

2360.  Causes  de  déchéance.  —  La  caution  est  privée  de  son  recours  :  1°  si, 
après  avoir  payé,  elle  néglige  d'avertir  le  débiteur  et  que  celui-ci  paie  une  seconde  fois 
(art.  2031,  al.  1)  ;  la  caution  n'a  plus  alors  qu'une  action  en  répétition  de  l'indu  contre 
le  créancier  ;  2°  si  elle  a  payé  sans  avoir  été  poursuivie,  alors  que  le  débiteur  avait  des 
moyens  de  défense  à  faire  valoir  (art.  2031,  al.  2). 

B.  —  Recours  avant  paiement. 

2361.  Cas  où  il  a  lieu.  —  Ce  recours  a  été  admis,  pour  permettre  à  la  caution 
d'échapper  à  certains  risques,  dans  les  cas  suivants  :  1»  lorsqu'elle  est  poursuivie  en  jus- 
tice pour  le  paiement  ;  2'^  lorsque  le  débiteur  est  en  faillite  ou  en  déconfiture  ;  3"  lorsque 
le  débiteur  s'est  obligé  de  lui  rapporter  sa  décharge  dans  un  certain  temps;  4»  lorsque 
la  dette  est  devenue  exigible  ;  5°  lorsqu'il  y  a  plus  de  dix  ans  que  l'obligation  a  été  con- 
tractée et  qu'elle  n'a  point  de  terme  fixe  d'échéance  (art.  2032). 

2362.  Objet  du  recours.  —  La  caution  ne  peut  pas  se  faire  rembourser,  puis- 
qu'elle n'a  encore  rien  payé.  Elle  fera  donc  consigner  la  somme,  ou  bien  elle  se  fera 
donner  des  sûretés.  Dans  toutes  les  hypothèses  prévues  par  l'art.  2032,  la  caution  agit  de 
son  chef  :  elle  n'est  pas  subrogée  dans  les  droits  du  créancier,  qui  n'a  pas  été  désintéressé 
par  elle. 

§  6.   —  Rapports  entre  coobligés  accessoires. 

2363.  Division.  —  Une  caution  peut  se  trouver  en  rapport,  pour  le  recours  qu'elle 
exerce,  avec  deux  sortes  de  personnes  :  i'^  d'autres  cautions  comme  elle,  2°  des  tiers 
tenus  hypothécairement. 

A.  —  Recours  entre  cautions. 

*2364.  Origine.  —  Quand  il  existe  plusieurs  cautions  d'un  même  débi- 
teur, la  loi  ouvre  à  celle  qui  paie  un  recours  contre  les  autres.  L'origine  de 
ce  recours  est  ancienne,  et  se  trouve  dans  les  institutions  romaines*.  Mais 

1  Dans   les  formes  primitives  du  cautionnement  romain,  la  loi  Apuleia  avait  établi 
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dans  le  système  ancien,  nn  (idéjusseur  n'avail  de  reconrs  eonlre  les  anlres 
(|u'à  la  condition  de  s'être  lait  céder  Faction  du  créancier  avant  de  le  payer 
(bénéfice  de  cession  (raclions).  Celle  condition  parut  trop  dure  à  nos 
anciens  auteurs  (jui,  de  très  bonne  lieure,  prirenl  Tbabitudc  (Paccorder  le 
recours  enlre  cautions  indépendamment  de  toute  subro^alion  (d'Argi-ntri':, 
sur  Tart.  213.  Ane.  coiil.  de  Bretagne  \  Pothiki'»,  Ohlicfalions,  \\°  445); 
leur  système  a  été  conservé  par  Tari.  203. 

2365.  Nature.  —  Il  est  assez  difficile  de  définir  le  caractère  du  recours  donné  entre 
cautions.  Polluer  le  qualifiait  «f/to/i  utile  de  gestion  d  affaires  {Obligations, n^  '±'i^^: 
la  caution  a  faitTairaire  des  autres  en  les  libérant  d'une  dette  qui  leur  était  commune  à 
toulcs.  Les  auteurs  modernes  y  voient  plus  volontiers  une  extension  de  La  subrogation 
légale  :  la  caution  étant  tenue  avec  d'autres,  l'art.  1251-3°  lui  est  applicable  (Pont, 
t.  II,  n»  309.  —  Contra,  Laurent,  t.  XXVIII,  no  264).  La  subrogation  légale  permet 
d'acquérir  une  action  déjà  existante  ;  ce  n'est  pas  un  principe  d'action,  capable  d'en 
créer  une.  Je  crois  qu'il  faut  en  revenir  au  système  de  la  loi  Apuleia  :  il  existe  entre  cau- 
tions d'une  même  personne  une  sorte  de  société  tacite  qui  les  expose  à  un  même  risque, 
ce  qui  implique  l'idée  d'une  répartition  de  la  perte  subie. 

**  2366.  Limites  du  recours.  —  Quel  que  soit  son  principe,  ce  recours 
est  soumis  à  diverses  règles  restrictives  : 

1°  //  se  divise  toujours.  —  Chaque  caution  ne  peut  être  poursuivie  que 
«  pour  sa  part  et  portion  )^  par  celle  qui  a  payé  (art.  2033).  Disposition 
analogue  à  Part.  1214  pour  les  débiteurs  solidaires.  Par  analogie  encore,  il 
convient  d'appliquer  Tal.  2  de  Part.  1214  au  cas  d'insolvabilité  de  Tune  des 
cautions. 

2°  Le  paiement  doit  avoir  été  fait  sur  les  poursuites  du  eréancier  ou  après 
la  faillite  ou  la  déconfiture  du  débiteur  (art.  2033). 

3°  Le  paiement  doit  avoir  été  utile.  —  Si  la  caution  a  payé  une  dette 
déjà  éteinte,  elle  ne  peut  avoir  de  recours  contre  les  autres,  qui  étaient  déjà 
libérées. 

Ajoutons  que  chaque  caution  n'a  de  recours  contre  les  autres  qu'autant 
qu'elle  a  payé  au  delà  de  sa  propre  part. 

B.  —  Recours  contre  un  tiers  tenu  hypothécairement. 

2367.  Conflit  de  la  caution  avec  un  tiers  détenteur.  —  Subrogée  dans  les 
droits  du  créancier,- la  caution  peut  avoir  acquis  une  hypothèque  sur  un  immeuble  passé 
aux  mains  d'un  tiers  acquéreur.  Cette  hypothèse  fait  naître  une  difficulté,  parce  que  ce 
tiers  acquéreur  aurait  droit  lui-même  au  bénéfice  de  subrogation  s'il  avait  été  poursuivi 
par  le  créancier  (art.  1251-3"),  et  il  semble  qu'il  eut  pu  alors  poursuivre  la  caution  elle- 
même.  Il  y  a  donc  conflit  entre  deux  personnes  qui  paraissent  réciproquement  subrogées 
l'une  contre  l'autre.  Faut-il  sacrifier  le  tiers  détenteur  ou  la  caution  ?  ou  partager  la  perte 
entre  les  deux  ?  Toutes  ces  opinions  ont  des  partisans,  et  Pothier  lui-même  a  jadis  changé 

une  société  enlre  sponsores  ou  fidepromissores,  ce  qui  donnait  à  celui  qui  payait  le 
créancier  une  action  pro  socio.  Les  fidèjusseurs,  dont  l'usage  se  répandit  plus  tard, 
n'avaient  pas  le  même  bénéfice  et  ne  possédaient  de  leur  chef  aucun  recours  l'un 
contre  l'autre,  mais  on  créa  pour  eux  Vexceptio  cedendarum  actionum,  qui  obli- 
geait le  créancier  à  céder  ses  actions  en  recevant  son  paiement.  Le  fidéjusseur  qui 
avait  payé  pouvait  alors  poursuivre  les  autres  en  exerçant  contre  eux  les  actions  du 
créancier. 


720  CONTRATS    SPÉCIAUX 

d'avis  sur  la  question  {Intvod.  à  la  Coût.  d'Orléans,  tit.  XX,  ii'^  37  ;  Obligations, 
no  557).  On  ne  doit  cependant  pas  hésiter  à  sacrifier  le  tiers  détenteur  :  si  la  caution  a 
payé,  elle  aura  nn  recours  contre  lui,  et  si  c'est  lui  qui  paie,  il  n'en  aura  aucun  contre 
-elle.  Pourquoi  cela?  Il  y  en  a  deux  raisons  :  1°  quand  la  caution  s'est  obligée  à  l'époque 
oii  le  bien  hypothéqué  appartenait  encore  au  débiteur,  elle  a  compté  sur  l'hypothèque 
pour  se  faire  rembourser,  à  tel  point  que  l'art.  2037  la  déclare  libérée  quand  cette  hypo- 
thèqvie  est  perdue  par  la  faute  du  créancier  :  l'aliénation  du  bien  hypothéqué  n'a  pu 
«voir  pour  effet  de  lui  enlever  cette  garantie  ;  2°  le  tiers  détenteur  a  commis  une  faute 
quand  il  a  acqviis  cet  immeuble  et  qu'il  en  a  payé  le  prix  sans  employer  la  procédure 
de  la  purge,  qui  l'aurait  libéré  de  toute  poursuite  hypothécaire  ;  la  caution  n'a  commis 
aucune  faute. 

2368.  Conflit  de  la  caution  personnelle  avec  la  caution  réelle.  —  On 
appelle  «  caution  réelle  «  une  personne  qui,  pour  garantir  la  dette  d'autrui,  constitue  une 
hypothèque  sur  son  immeuble  sans  s'obliger  elle-même  personnellement  ;  le  créancier 
acquiert  donc  l'action  hypothécaire,  mais  il  n'a  aucune  action  personnelle  contre  cette 
caution  ;  de  là  lui  est  venu  son  nom. 

En  pareil  cas  la  solution  ne  peut  plus  être  la  même  que  dans  l'hypothèse  précédente. 
D'abord,  on  ne  peut  pas  reprocher  à  la  caution  réelle  de  n'avoir  pas  purgé  son  immeuble, 
car  cela  lui  est  interdit  (ci-dessous,  n"  3300).  En  outre,  sa  situation  ressemble  beaucoup 
à  celle  d'une  caution  :  elle  en  a  fait  l'office  en  engageant  son  bien  ;  elle  a  mis  sasolvabililé 
au  service  d'un  autre.  Il  est  donc  impossible  de  la  sacrifier  à  la  caution  personnelle  ;  il  e^^t 
non  moins  impossible  de  lui  sacrifier  celle-ci,  quoique  Troplong  (n»  417)  l'ait  soutenu. 
Voyez  la  réfutation  en  règle  de  son  opinion  dans  Mourlon,  Subrogation,  p.  426-4^3. 
Toutes  deux  ont  garanti  la  même  dette;  toutes  deux  sont  cautions.  Il  ne  reste  qu'une 
solution  équitable  :  les  traiter  de  même  et  répartir  la  dette  entre  elles  (arg.  art.  2033). 

Sur  quelle  base  se  fera  cette  répartition  ?  Si  l'immeuble  hypothéqué  valait  plus  que  le 
montant  de  la  dette,  comme  le  créancier  aurait  pu  demander  à  chacun  la  totalité,  on  par- 
tagera la  somme  par  moitié.  Sinon  il  faudra  estimer  ce  que  risquait  de  perdre  la  caution 
réelle,  dont  l'obligation  est  limitée  à  la  valeur  de  l'immeuble,  et  répartir  la  dette  pro- 
portionnellement. Par  exemple  si  la  dette  était  de  20  000  francs  et  que  l'immeuble  en 
vaille  seulement  10  000,  la  caution  réelle  qui  risquait  moitié  moins  que  l'autre  ne  suj)- 
portera  qu'un  tiers  de  la  dette  (Voyez  A.ltbry  et  Rau,  §  321,  notes  86  et  87).  —  Laurent 
(t.  XVIII,  n"  126)  trouve  ce  système  équitable  et  logique,  mais  trop  hardi  en  l'absence 
-de  textes. 

§  7.  —  Extinction  du  cautionnement. 

2369.  Division.  —  L'obligation  de  la  caution  peut  s'éteindre  de  deux  manières 
différentes  :  1°  par  voie  de  conséquence,  quand  l'obligation  principale  s'éteint  ;  2»  par 
voie  principale,  le  débiteur  principal  restant  tenu  pendant  que  la  caution  est  libérée. 

A.  —  Extinction  par  voie  de  conséquence. 

*  2370.  Principe  général.  —  L'extinction  du  cautionnement  par  suite 
de  Textinction  de  la  dette  principale  est  Veffel  de  son  caraclcre  acces- 
soire. L'art.  203C  porte  que  la  caution  peut  opposer  au  créancier  toutes  les 
exceptions  qui  appartiennent  au  débiteur  principal  et  qui  sont  inhérentes  à 
la  dette.  Il  est  inutile  de  passer  en  j'evue  toutes  ces  exceptions  ;  quelques 
observations  sur  des  cas  particuliers  suffiront. 

2371.  Paiement.  —  La  caution  n'est  pas  toujours  li')érée  (juand  le 
créancier  est  payé,  car  le  paiement  a  pu  être  fait  par  un  tiers  non  obligé  i\ 
la  dette  et  qui  s'est  fait  subroger,  auquel  cas  la  caution  reste  tenue  envers 
ce  tiers. 
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En  cas  de  paicnirut  partie/,  lo  caulionncincnt  est  ctcinl  pour  partie  seulenienl,  et, 
si  le  cautioimeiuciil  liii-nièmo  a  c'ié  partiel,  la  somme  payée  par  le  débiteur  s'impute 
d'abord  sur  la  partie  de  la  dette  non  cautionnée  (Cass.,  12  jaiiv.  1857,  1).  57.  1.  278, 
S.  57.  l.  3'»9). 

2372.  Dation  en  paiement.  —  Notons  la  disposition  de  l'art.  20:]8  :  la  caution 
est  libérée  délîiiitivenicnl,  même  si  le  créancier  est  ensuite  évincé  de  la  cbose  acceptée  par 
lui.  Com[).  ci-dessous,  n"  8391. 

*  2373.  Novation.  —  La  novation  libère  la  caution,  morne  malgré  la 
volonté  contraire  du  créancier,  à  moins  que  la  caution  ne  consente  à  accéder 
à  la  nouvelle  detle  (arL  1281,  al.  2). 

2374.  Remise  de  dette.  —  La  remise  accordée  au  débiteur  principal  libère  la 
caution  (art.  1287,  al.  1). 

2375.  Compensation.  —  La  caution  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  au  débiteur  principal  (art.  1294,  al.  1). 

*  2376.  Exceptions  personnelles  au  débiteur.  —  En  principe, 
tout  moyen  de  défense  qui  protège  le  débiteur  principal  profite  à  la  caution: 
c'est  ce  que  Fart.  2036  appelle  les  exceptions  inhérentes  à  la  délie.  Mais 
ce  même  article  ajoute  que  la  caution  ne  peut  opposer  les  exceptions  pure- 
ment personnelles  au  débiteur.  Il  existe  donc  pour  celui-ci  des  moyens  de 
défense  dont  la  caution  ne  peut  pas  se  servir,  mais  le  texte  ne  nous  les  fait 
pas  connaître.  Nous  les  avons  déjà  rencontrés  à  propos  de  Part.  2012  :  ce 
sont  les  nuililés  fondées  sur  V incapacité  de  Vohligé  (ci-dessus,  n°  2331). 

Rappelons  que  l'incapacité  seule  crée  une  cause  d'annulation  propre  à  l'obligation  prin- 
cipale; les  vices  du  consentement  n'ont  pas  le  même  caractère  et  constituent  des  excep- 
tions inhérentes  à  la  dette. 

B.  —  Extinction  par  voie  principale. 

r  Causes  empruntées  au  droit  commun. 

2377.  Renvoi.  —  L'obligation  de  la  caution  peut  s'éteindre  par  l'un 
quelconque  des  modes  ordinaires  d'extinction  des  obligations  qui  sont  énu- 
mérés  ci-dessus  (n°  399).  11  n'y  aurait  rien  à  en  dire  si  la  loi  n'avait  pas 
établi  quelques  règles  particulières. 

2378.  Compensation.  —  Lorsque  la  caution  devient,  en  son  propre 
nom,  créancière  du  créancier,  il  s'opère  en  sa  faveur  une  compensation  qui 
la  libère,  mais  qui  ne  peut  pas  être  opposée  par  le  débiteur,  si  c'est  lui 
([ui  est  poursuivi  le  premier  :  permettre  à  celui-ci  d'opposer  la  compensation 
du  chef  de  sa  caution,  ce  serait  lui  donner  un  moyen  de  forcer  la  caution 
<à  faire  l'avance  des  fonds,  la  compensation  étant  Léquivalent  d'un  paiement 
(art.  1294). 

Mais  ceci  suppose  cjue  le  créancier  attaque  d'abord  le  débiteur.  S'il  s'en  prend  à  la 
caution  et  que  celle-ci  lui  oppose  la  compensation  à  laquelle  elle  a  droit,  le  créancier  sera 
considéré  comme  ayant  été  payé  :  la  compensation,  ayant  alors  produit  tout  son  efifet, 
pourra  désormais  lui  être  opposée  par  le  débiteur  principal  à  l'égal  d'un  paiement  eflcctif. 
11  ne  reste  plus  cpi'un  seul  point  à  régler  en  pareil  cas  :  c'est  le  recours  de  la  caution 
contre  le  débiteur.  11  a  lieu,  conformément  à  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  n'^^  235 'i  et  suiv. 

2379.  Remise  volontaire.  —    Si  le  créancier  fait  remise  de  la  dette  à  la  caution, 
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le  débiteur  principal  n'est  pas  libéré  (art.  1287,  al.  2).  Le  créancier  est  réputé  avoir  re- 
noncé au  cautionnement,  mais  non  à  sa  créance. 

La  loi  ajoute  que  la  remise  accordée  à  L'une  des  cautions  ne  iihère  pas  les  autres 
(art.  1287,  al.  3).  Les  autres  restent  donc  tenues;  néanmoins  la  remise  consentie  parle 
créancier  leur  profite  indirectement  pour  la  part  de  celle  qui  a  été  libérée.  Il  est  clair 
que  le  créancier  ne  peut  pas  par  son  fait  modifier  la  situation  des  cautions  dans  leurs 
raiîports  entre  elles.  Il  devra  donc  déduire  la  part  de  la  caution  libérée  quand  il  poursuivra 
les  autres  (arg.  art.  1285,  al.  2,  pour  les  cautions  solidaires;  arg.  art.  2037,  pour  les 
cautions  ordinaires). 

Si"^nalons  enfin  l'art.  1288  :  ce  que  le  créancier  a  reçu  dune  caution  pour  la  décliarger 
du  cautionnement  doit  être  imputé  sur  la  dette  et  tourner  à  la  décliarge  du  débiteur 
principal  et  des  autres  cautions.  La  loi  ne  vevxt  donc  pas  qu'un  créancier  batte  monnaie, 
en  quelque  sorte,  avec  les  garanties  qu'il  s'était  fait  accorder,  quand  il  ne  croit  plus  en 
avoir  besoin. 

2380.  Confusion.  —  Quand  la  confusion  s'opère  en  la  personne  de  la  caution,  c'est- 
à-dire  quand  elle  succède  au  créancier  ou  que  le  créancier  lui  succède,  il  n'y  a  plus  de 
cautionnement,  mais  le  débiteur  principal  peut  encore  être  poursuivi  (art.  1301,  al.  2). 
Au  contraire,  la  confusion  opérée  en  la  personne  du  débiteur  principal  profite  à  ses  cau- 
tions (art.  1301,  al.  1),  ce  qui  est  tout  simple  puisque,  le  créancier  et  le  débiteur  ne 
faisant  plus  qu'une  seule  personne,  la  caution  repousserait  sa  demande  en  lui  opposant 
l'exception  de  garantie.  Comp.  art.  2035. 

2381.  Prescription.  —  La  prescription  ne  peut  jamais  s'opérer  isolément  au  profit 
de  la  caution  sans  s'opérer  en  même  tempsau  profit  du  débiteur  principal.  En  effet, 
l'art.  2250  décide  que  toute  cause  qui  interrompt  la  prescription  en  la  personne  du  débi- 
teur l'interrompt  également  contre  ses  cautions.  La  caution  subit  ici  la  conséquence  de  sa 
qualité  d'obligé  accessoire. 

2°  Mode  d'extinction  propre  au  cautionnement. 

**  2382.  Disposition  de  la  loi.  —  Aux  termes  deTart.  2037,  la  caution 
est  déchargée  lorsque  la  subrogation  aux  droits  et  garanties  du  créancier 
ne  peut  plus  s'opérer  en  sa  faneur  par  le  fait  du  créancier. 

Le  créancier  est  donc  tenu  de  conserver  ses  siiretés  pour  les  transmettre 
à  la  caution,  le  jour  où  celle-ci  le  paiera,  car  la  caution  a  compté  sur  elles 
pour  obtenir  son  reniboursement. 

*  2383.  Origine  romaine.  —  Le  fîdéjusseur  romain  était  tenu  par  un 
contrat  unilatéral  et  de  droit  strict,  la  stipulation  ;  par  suite  le  créancier 
n'était  tenu  à  rien  envers  lui,  et  s'il  renonçait  à  ses  gages  ou  hypothè- 
ques, le  fidéjusseur  n'avait  aucune  exception  à  lui  opposer  et  était  tenu  df 
le  payer,  quand  même  la  perte  des  sûretés  le  privait  de  tout  recours  utile 
contre  le  débiteur.  Mais,  à  côté  de  la  fidéjussion,  les  anciens  employaient 
le  mandalum  pecuniœ  credendœ,  contrat  synallagmatique  et  de  bonne  foi, 
par  lequel  le  créancier  était  tenu  de  conserver  intactes  toutes  ses  garanties 
pour  pouvoir  les  céder,  le  jour  venu,  à  son  «  mandator  »  ;  s'il  les  perdait 
par  sa  faute,  il  se  voyait  repoussé  par  l'exception  «  cedendarum  actio- 
num  ».  Cette  solution  plus  favorable  aux  cautions  était  suivie  dans  notre 
ancien  droit,  les  contrats  étant  tous  de  bonne  foi  (Pothier,  OJAigations^ 
n^STT). 

*2384.  Personnes  munies  de  l'exception.  —  L'art.  2037  :  «  La 
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r.ialion  est  déchargée...  »  Il  faut  donc  cire  «  caution  »  pour  profiter  de 
cette  disposition.  Par  suite  le  bénéfice  en  est  refusé  à  toute  personne  qui 
n'est  pas  caution,  alors  même  qu'elle  aurait  pu  obtenir  par  subrogation  les 
sûretés  du  créancier,  en  les  supposant  conservées.  Tels  sont  : 

1°  Lks  (.ODKRrnaiiis  sotjdvirks.  —  Outre  Targument  de  texte  tiré  de 
l'îirt.  20'M ,  il  y  a  une  difi'érence  de  situation  qui  justifie  cette  solution  :  le 
codébiteur  solidaire  est  lui-même  un  débiteur  principal,  intéressé  dans 
l'affaire  el  tenu  pour  son  propre  compte,  tandis  que  la  caution  s'oblige 
pour  autrui  en  considération  du  recours  qui  lui  est  ouvert.  On  comprend 
{jonc  (pie  le  codébiteur  solidaire  ait  consenti  à  courir  les  risques  de  l'opéra- 
tion d'une  manière  plus  complète  (Cass.,  .3  avril  1861.  D.  61.  1.  158,  S.  61. 
I.  586.  —  Jurisprudence  constante). 

Ce  qui  est  plus  difiicile  à  justifier,  c'est  qu'on  refuse  ce  bénéfice  même  au  codéfnteur 
non  intéressé  qui  n'est,  au  fond,  qu'une  caution, 

2*"  Le  tiers  détenteur  d'un  immeuble  hypothe'oué.  —  Sa  position  n'a 
aucune  analogie  avec  celle  d'une  caution.  Il  ne  peut  pas  soutenir  qu'il 
s'est  obligé  en  considération  d'un  recours  utile  à  exercer  contre  le  débi- 
leur,  et  il  a  commis  une  faute  en  ne  pm-geant  pas  (Cass.,  18  déc.  1854,  D. 
:)5.  1.  34). 

Pour  ces  deux  catégories  de  personnes,  le  droit  moderne  abandonne  les  solutions  sui- 
vies antérieurement.  Gomme  le  codébiteur  solidaire  et  le  tiers  détenteur  avaient  droit  à 
la  subrogation,  on  en  concluait  qu'ils  pouvaient  repousser  le  créancier  quand  celui-ci 
avait  rendu  la  subrogation  impossible.  La  solution  nouvelle  est  plus  rigoureuse,  mais  plus 
juridique. 

Ainsi  les  cautions  seules  sont  protégées  par  l'art.  2037  ;  mais  elles  le  sont  toutes  égale- 
ment, même  les  cautions  réelles  (ci-dessus  n''  2368),  même  les  cautions  solidaires 
(longue  jurisprudence  depuis  1822).  L'opinion  contraire  a  été  jadis  émise  par  Troplong 
{n^  557),  qui  pensait  que  la  solidarité  privait  les  cautions  de  ce  bénéfice  (voyez  sa  réfuta- 
tion   par  MM.  Aubry  et  Rau,  §  429,  note  19). 

*  2385.  Sûretés  à  conserver.  —  L'art.  2037  parle  évidemment  de 
sûretés  exceptionnelles,  telles  que  gages,  hypothèques,  privilèqes,  droit  de 
rétention,  etc.  Pour  que  la  perte  d'une  pareille  sûreté  autorise  la  caution  à 
refuser  de  payer  le  créancier,  il  faut  que  sa  constitution  soit  antérieure  au 
cautionnement  ou  tout  au  moiîis  concomitante  :  c'est  sur  celles-là  seule- 
ment que  la  caution  a  pu  compter  en  s'obligeant.  Si  le  créancier  se  fait 
<lonner  plus  tard  une  sûreté  nouvelle,  il  peut  y  renoncer  sans  danger  pour 
lui  (Cass.,  10  déc.  1866,  D.  66.  1.  425,  S.  67.  1.  15). 

.V  plus  forte  raison,  le  créancier  n'encourrait-il  aucune  déchéance  s'il  avait  simplement 
négligé  d'acquérir  une  sûreté  (Cass.,  3  mai  1861,  S.  6L  1,  682). 

*  2386.  Actes  dont  le  créancier  est  responsable.  —  Il  doit  y  avoir 
ou  un  fait  ou  une  négligence  qui  lui  soit  imputable  :  par  exemple,  il  laisse 
périmer  une  inscription  hypothécaire,  ou  il  en  donne  mainlevée.  Il  faut,  de 
plus,  que  sa  faute  ait  eu  pour  conséquence  la  perte  d'une  sûreté  ;  ainsi  le 
<'réancier  temporise,  retarde  ses  poursuites,  et  le  débiteur  devient  insolvable  ; 
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la  caution  reste  tenue.  Cela  vaut  prorogation  tacite  du  terme  ;  or,  cl'après^ 
l'art.  2039,  la  simple  prorogation  de  terme  ne  décliarge  point  la  caution.  \\ 
en  est  de  même  si  le  créancier  fait  prononcer  la  faillite  du  débiteur,  bien 
que  par  ces  différents  actes  il  ruine  le  recoui-s  de  la  caution. 

Enfin  on  doit  supposer  que  la  caution  n'a  rien  à  se  reprocher  :  si  elle- 
même  est  en  faute,  elle  ne  peut  demander  sa  décharge  (Cass.,  23  déc.  1845. 
D.  46.  1.  40,  S.  46.  1.107). 

2387.  Effets.  —  La  hbération  de  la  caution  ne  se  produit  pas  de  plein 
droit  ;  la  loi  dit  seulement  qn  elle  peut  demander  sa  décharge. 

La  libération  se  produit  seulement  dans  la  mesure  où  la  subrogation  est 
devenue  impossible  :  si  de  deux  cautions  le  créancier  en  libère  une,  il  peut 
pour  encore  poursuivre  l'autre  pour  moitié. 

Enfin  la  caution  n'est  en  rien  libérée  lorsqu'il  est  démontré  qu'elle  ne  su- 
bit aucun  préjudice  parce  que  la  sûreté  perdue  ne  lui  aurait  été  en  rien  pro- 
profitable, par  exemple  si  le  créancier  a  donné  mainlevée  d'une  hypothèque 
qui  était  primée  par  d'autres  et  ne  pouvait  pas  venir  eu  rang  utile  (Cass., 
19  janv.  1863,  D.  63.  1.  86,  S.  63.  1.  187). 


GHAPITIIE  m 

DE    GAGE 

**  2388.  Définition.  —  Le  gage  est  un  contrat  par  lequel  le  débiteur 
lui-même,  ou  un  tiers,  remet  au  créancier  un  objet  mobilier  destiné  à  lui 
servir  de  sûreté. 

La  gage  est  un  contrat  tout  à  la  fois  productif  d'obligatiotis,  et  créateur 
de  droit  réels. 

*  2389.  Dénomination.  —  Le  g^ige  ^  est  aussi  appelé  nantissement  -. 
On  dit  qu'un  créancier  est  nanti  quand  il  possède  une  chose  destinée  à  lui 
servir  de  sûreté.  Comp.  art.  2071.  Ceci  arrive  non  seulement  dans  le  gage, 
mais  dans  le  droit  de  rétention  et  aussi,  quoique  dans  une  moindre  mesure, 
dans  Vantichrèse. 

§  1.  —  Choses  pouvant  être  données  en  gage. 
**  2390.  Exclusion  des  immeubles.  — A  la  difïerencede  l'ancien /3i'- 

1  Mot  d'origine  germanique,  qu'on  trouve  sous  la  forme  latine  iradhim  dans  les  lois 
barbares. 

-  Nantir  est  un  très  vieux  mot,  dérivé  de  namps,  en  bas  latin  namium.  qui  signifiait 
«  gage,  chose  possédée  ».  Comp.  l'allemand  Jielimen,  prendre. 
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</i}us  roniaiiK  \c  gage  français  ne  peut  être  éial)Ii  que  sur  des  meubles  (art. 
2012,  al.  I).  Sur  les  causes  de  ce  changement,  voyez  ci-dessus,  n"  2320.  En 
revanche,  foules  sortes  de  meubles,  corporels  ou  incorporels,  peuvent  faire 
rohjet  d'un  gage  sous  la  seule  condition  d'èlre  ddiis  le  commerce,  c'est-à- 
vessibles. 

*2391.  Gage  en  argent.  —  l.e  numéraire,  peut  faire  roi)jet  d'uM 
gage.  Lart.  832  C.  proc.  civ.  parle  d'un  «  nantissement  en  argent  »,  et  la 
jurisprudence  reconnaît  la  légalité  de  ce  procédé  (Gass.,  12  déc.  1890,  D. 
1)1.  1.  325). 

Quand  le  gage  est  ainsi  fourni  en  espèces,  il  prend  plus  spécialement  le 
nom  de  caulionnemenl .  On  parle,  par  exemple,  du  cautionnement  des  no- 
taires, des  agents  comptables,  etc.  C'est  une  sûreté  réelle  bien  diflerente  de 
la  sûreté  personnelle  qui  résulte  de  l'engagement  d'une  caution  (voyez  ci- 
<lessus,  n°  2323,  en  note).  Le  contrat  s'éloigne  même  du  nantissement  véri- 
table en  ce  que  le  créancier  nanti  est  débiteur  d'une  somme  (Targent  et  non 
pas  possesseur  de  la  chose  d'autrui,  d'où  résulte  pour  lui  l'impossibilité  de 
■commettre  un  abus  de  confiance  tel  que  le  définit  le  Code  pénal  (art.  408). 

2392.  Gage  sur  les  créances.  —  Le  gage  sur  une  créance  porte  plus  spécialement 
le  nom  de  nantissement.  Toute  créance  peut  être  donnée  en  gage,  à  la  condition  d'être 
cessible;  mais  une  créance  incessible,  comme  une  pension  de  retraite  inaliénable,  ne  peut 
pas  être  engagée.  La  loi  du  27  décembre  1895  sur  les  caisses  de  retraite  a  créé  un  cas  de 
gage  légal  qui  est  au  fond  un  nantissement  sur  une  créance. 

2393.  Gage  en  rentes  sur  l'État.  —  On  a  vu  plus  haut  (n'^  185)  que,  malgré 
le  double  arrêt  rendu  en  1894  par  la  Cour  de  cassation,  des  hésitations  se  produisent 
«ncore  dans  la  jurisprudence  sur  la  possibilité  d'une  mainmise  des  créanciers  sur  ces 
rentes.  Mais  ces  difficultés  ne  se  présentent  que  pour  les  actes  équivalant  à  une  saisie, 
<il  non  pas  pour  le  gage  vulontairement  constitué:  en  les  déclarant  insaisissables 
(môme  en  supposant  maintenue  l'ancienne  doctrine  de  l'insaisissabilité  absolue),  la  loi  n'a 
pas  empêché  les  rentes  d'être  cessibles;  elles  peuvent  donc  être  données  en  gage  (Paris, 
20  nov.  1895,  D.  96.  2.  444,  P.  96.  2.  156).  L'art.  832  G.  proc.  civ.  en  admet  formelle- 
ment la  possibilité, 

§  2.  —  Par  qui  lo  gage  peut  être  demandé  ou  offert. 

A.   —  Demande  du  gage. 

2394.  Cas  normal.  —  Ordinairement  c'est  le  créancier  lui-même  ou 
son  mandataire  qui  exige  le  gage. 

2395.  Cas  exceptionnel.  —  Parfois  cependant  le  gage  est  demandé  d'avance  j)ar 
un  tiers,  qui  se  fait  le  gérant  d'affaires  de  créanciers  futurs,  dont  la  créance  n'est  pas 
encore  née.  Ainsi  l'Etat  oblige  un  fonctionnaire  à  déposer  un  cautionnement  pour  répondre 
de  ses  faits  de  charge,  c'est-à-dire  des  abus  et  prévarications  que  le  fonctionnaire  pourra 
commettre  dans  l'exercice  de  ces  fonctions.  Ce  cautionnement  servira  plus  tard  de  gage 
aux  personnes  encore  inconnues  qui  seront  victimes  de  ces  faits.  C'est  de  cette  façon  que 
doit  s'expliquer  le  privilège  accordé  à  ces  personnes  par  l'art.  2102-7°'. 

*  Sont  astreints  à  déposer  un  cautionnement  :   1°  tous  les  comptables  de  deniers 
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B.  —  Offre  du  gage. 

*  2396.  Gage  fourni  par  un  tiers.  —  Ordinairement  le  gage  est  fourni 
par  le  débiteur  ;  mais  il  peut  Fètre  aussi  par  un  tiers  qui  ne  s'oblige  pas 
personnellement  à  la  dette  (art.  2077),  et  cela  est  assez  fréquent  dans  la 
pratique.  L'administration,  dans  les  cas  où  elle  exige  un  cautionnement, 
accepte  les  valeurs  fournies  par  un  tiers  (LL.  25  nivôse  et  0  ventôse  an  XIII 
(février  1805). 

*  2397.  Conditions  de  validité. —  Quelle  qu'elle  soit,  la  personne  qui 
constitue  le  gage  doit  être  :  {^propriétaire  de  la  chose  engagée;  2°  capable 
de  l'aliéner.  L'incapacité  exposerait  le  créancier  gagiste  à  une  action  en 
nullité  de  la  part  de  l'incapable  ;  le  défaut  de  propriété,  à  une  revendication 
de  la  part  du  propriétaire. 

*  2398.  Possession  de  bonne  foi  d'un  gage  corporel.  —  Cepen- 
dant, quand  il  s'agit  de  meubles  corporels,  le  gage  constitué  par  un  non- 
propriétaire  peut  produire  effet  grâce  à  la  maxime  :  «  En  fait  de  meubles  pos- 
session vaut  titre  »,  si  le  (/agis te  a  reçu  la  chose  de  bonne  foi,  c'est-à-dire 
croyant  traiter  avec  son  vrai  propriétaire.  Le  gagiste  repoussera  la  reven- 
dication exercée  contre  lui,  comme  il  la  lepousserait  s'il  était  acheteur  oudo- 
nataije  de  la  chose.  Avec  une  différence  toutefois  :  acheteur  ou  donataire,  il 
jouirait  dune  exception  perpétuelle,  qui  le  couvrirait  pour  toujours;  simple 
gagiste,  il  n'a  qu'une  exception  temporaire,  qui  durera  autant  que  sa  créance, 
et  le  jour  où  il  sera  payé,  le  véritable  propriétaire  pourra  se  pi'ésenter  et  ré- 
clamer utilement  la  chose  qui  n'a  pas  cessé  de  lui  appartenir;  ce  propriétaiie 
ne  perdra  son  bien  qu'au  cas  où  à  défaut  de  paiement,  le  créancier  ferait 
vendre  le  gage. 

La  bonne  foi  du  gagiste  se  présume,  comme  celle  de  rac(|uéreur  (t.  I,  l""- 
édit.,  n*^  1491  ;  2*=  édit.,  n°  1432). 

*  2399.  Applicatiou  au  bailleur  d'immeuble.  —  11  y  a  un  créancier  gagiste 
pour  lequel  la  question  de  bonne  foi  se  pose  assez  souvent:  c'est  le  bailleur  d'inuneublo 
qui  a  pour  gage  le  mobilier  de  son  locataire  garnissant  les  lieux  loués.  Assez  souvent  les 
locataires  apportent  des  objets  qui  ne  leur  appartiennent  pas.  Le  fait  est  très  fréquent 
dans  les  villes  de  garnison  et  de  fonctionnaires;  beaucoup  garnissent  leur  appartement 
de  meubles  de  location  pris  chez  un  tapissier.  Ces  objets  servent  néanmoins  de  gage 
au  bailleur,  parce  que  celui-ci  ne  peut  pas  savoir  si  le  locataire  est  réellement  propriétaire 
de  tout  son  mobilier.  Il  est  présumé  de  bonne  foi.  Aussi  les  tapissiers  qui  louent  des 
meubles  agissent-ils   prudemment  en  le  faisant   savoir  aux  propriétaires  de  leurs  clients; 


publics  (L.  5  sept.  1807,  art.  3)  ;  2°  un  certain  nombre  d'olïiciers  publics  ou  minis- 
tériels (avocats  à  la  cour  de  cassation,  notaires,  avoués,  greffiers,  huissiers,  com- 
missaires-priseurs,  agents  de  cliange).  —  Leur  cautionnement  garantit  les  créances 
pour  faits  de  charge,  mais  non  les  condamnations  prononcées  contre  eux  à  rai- 
son de  crimes  ou  de  délits  de  droit  commun  (Cass.,  26  juill.  1858.  D.  58.  1.  409), 
et  la  loi  ne  donne  en  gage  aux  créanciers  pour  faits  de  charge  que  le  cautionne- 
ment, et  non  le  prix  de  l'office  quand  celui-ci  est  vénal  (Bordeaux,  28  janv.  1864,  S 
64.  2.  229). 


GAGE 


727 


faute  tra\oir  revu  celte  notification,  le  j)ropriétairc  serait  eu  droit  de  faire  vendre  les 
meubles  comme  s'ils  appartenaient  réellement  à  son  locataire. 

Dans  certains  cas,  on  peut  admettre,  à  raison  des  circonstances,  que  le  bailleur  a  su, 
sans  avertissement  spécial,  que  son  locataire  apportait  dans  l'immeuble  des  cboses  qui 
ne  lui  appartenaient  pas.  Il  y  a  des  professions  r[ui  ne  peuvent  [)as  s'exercer  autrement. 
Ainsi  les  montres  en  réparation  chez  un  ouvrier  horloger,  le  linge  à  laver  chez  un 
blanchisseur,  les  voitures  qui  se  trouvent  chez  un  peintre  de  voitures,  etc.,  ne  servent  pas 
«le  gage  au  bailleur. 

2400.  Choses  perdues  ou  volées.  —  Si  la  chose  donnée  en  gage  a  été  égarée 
ou  volée,  son  propriétaire,  qui  pourrait  la  revendicpier  même  contre  un  acquéreur  muni 
d'un  litre  translatif  de  propriété  (art.  2279,  al.  2),  peut  à  |)lus  forte  raison  l'enlever  au 
gagiste,  qui  a  acquis  un  droit  réel  moins  étendu  que  la  propriété. 


§  3.  —  De  la  remise  de  la  chose. 

A.  —  Sa  nécessilé, 

**  2401.  Nécessité  d'une  tradition  du  gage.  —  Le  gage  est  un 
contrai  réel;  il  se  forme  «  re  »,  comme  disaient  les  Romains,  et  cela  est  en- 
core vrai  chez  nous.  Tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  remise  de  la  chose,  il  peut  y  avoir 
une  obligation  conventionnelle  ou  légale  de  donner  un  gage,  il  n'y  a  pas 
encore  gage.  L'existence  du  gage  comme  contrat  suppose  donc  la  remise  de 
la  chose,  et  comme  c'est  le  contrat  qui  fait  naître  le  droit  réel,  Y  existence  du 
droit  réel  de  gac/e  implique  également  cette  remise.  Nous  avons  donc  dans 
le  gage  un  droit  réel  qui  ne  se  constitue  pas  par  simple  convention,  mal- 
gré la  généralité  du  principe  moderne  sur  le  transfert  de  la  propriété  et  la 
création  des  droits  réels. 

*  2402.  Dépossession  du  propriétaire  du  gage.  —  Par  définition 
le  gage  consiste  dans  la  mise  de  la  chose  en  la  possession  du  créancier,  ce 
qui  implique  la  dépossession  effective  de  celui  qui  constitue  le  gage.  L'une 
des  deux  choses  ne  peut  se  faire  sans  l'autre. 

11  y  a  cependant  un  cas  où  il  semble  que  le  gagiste  entre  en  possession  du  gage  sans  que 
son  débiteur  en  soit  dépossédé  :  c'est  le  cas  du  bailleur  d'iinnieuhles,  mais  ce  n'est 
qu'une  apparence.  Le  propriétaire  n'acquiert  sur  son  gage  qu'une  sorte  de  possession  in- 
directe, et  le  locataire  continue  à  posséder  son  mobilier  et  à  s'en  servir;  ces  deux  choses 
sont  conciliables:  datis  la  mesure  où  elle  existe,  la  possession  du  gage  par  le  proprié- 
taire détruit  la  possession  qu'en  a  le  locataire;  celle-ci  devient  moins  libre,  puisque  le 
propriétaire  peut  s'opposer  à  l'enlèvement  des  meubles  et  que  le  locataire  n'en  a  plus  la 
disposition  absolue. 

La  jurisprudence  moderne  admet  ouvertement  que  le  bailleur  possède  le  mobilier  de 
son  locataire  en  même  temps  que  l'immeuble  dont  il  lui  a  cédé  la  jouissance  (Gass., 
14déc.  1892,  D.  94.  1.  265,  S.  93.  1.  169;  Rouen,  9  déc.  1896,  D.  99    2.  137). 

*  2403.  Possession  du  gage  par  l'intermédiaire  d'un  tiers.    — 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  le  créancier  lui-même  qui  reçoive  le  gage 
et  le  conserve.  Ce  peut  être  un  tiers,  qui  sera  dépositaire  du  gage  pour  le 
compte  du  gagiste.  Tout  ce  que  la  loi  veut,  c'est  que  la  chose  engagée  ne 
reste  pas  en  la  possession  du  débiteur. 
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Il  se  fait  un  grand  emploi  de  cette  combinaison  dans  le  commerce,  où  les  Magasins 
généraux  renferment  de  grandes  quantités  de  marcliandises  qui  sont  presque  toujours 
affectées  à. des  gagistes.  L'avantage  qu'on  y  trouve  est  d'abord  que  le  créancier  est  dé- 
chargé de  la  surveillance  du  gage  et  de  la  responsabilité  qu'elle  entraîne;  mais  il  y  a  plus 
encore  :  c'est  le  seul  procédé  qui  permette  d'engager  successivement  la  même  chose 
<i  plusieurs^.  C'est  donc  une  combinaison  fort  utile  pour  les  choses  de  grande  valeur  qui 
peuvent  suffire  à  désintéresser  plusieurs  créanciers. 

*  2404,  Nécessité  d'une  dépossession  permanente.  —  La  dépos- 
session  du  débiteiu-  est  pour  lui  fort  gênante.  Avant  la  mise  en  pratique  de 
Thypothèque  on  avait  cherché,  dans  Kaatiquité,  à  pallier  cet  inconvénient 
par  une  combinaison  fort  simple  :  le  gagiste,  après  avoir  reçu  la  chose,  la 
restituait  à  son  propriétaire  au  moyen  d'un  hail  ficlif,  «  nummo 
uno  »,  ou  d'une  convention  de  précaire.  De  là  un  danger  pour  les  tiers  :  la 
chose,  restant  aux  mains  du  débiteur,  lui  procurait  un  crédit  trompeur  et 
pouvait  être  à  nouveau,  et  bien  inutilement,  engagée  par  lui.  Le  droit  ac- 
tuel interdit  cette  pratique  :  la  chose  doit  être  miseenla  possession  du  créan- 
cier et  y  rester  (art.  2076). 

*2405.  Prétendus  gages  établis  sans  dépossession.  —  Le  législateur  mo- 
derne, qui  n'a  cure  des  principes  scientifiques  du  droit,  croit  avoir  établi,  dans  deux  lois 
récentes,  des  gages  régulièrement  constitués  sans  dépossession  du  débiteur.  Il  s'est  abso- 
lument trompé. 

Le  premier  exemple  s'en  trouve  dans  la  loi  du  l^'"  mars  1898,  sur  le  nantissement 
des  fonds  de  commerce  :  ce  nantissement  était  auparavant  fort  difficile  à  établir,  parce 
qu'on  ne  savait  sous  quelle  forme  mettre  le  créancier  en  possession  de  son  gage.  La  loi 
nouvelle  décide  que  le  nantissement  se  fera  au  moyen  d'une  simple  inscription  sur  un 
registre  spécial. 

Quelques  mois  plus  tard,  la  loi  du  18  juillet  1898  sur  les  warrants  agricoles  cvéavinu 
second  cas  de  gage  sans  dépossession,  en  permettant  aux  cultivateurs  d'emprunter  sur  les 
produits  de  leur  exploitation  sans  s'en  dessaisir. 

De  telles  innovations  sont  en  elles-mêmes  bonnes  et  utiles  ;  seulement,  que  le  législa- 
teur se  détrompe  :  ce  ne  sont  point  là  des  gages  -;  ce  sont  des  hypothèques  mobi- 
lières ne  conférant  que  le  droit  de  préférence.  Il  appartient  au  législateur  de  changer 
les  conditions  de  validité  d'un  acte  ;  il  ne  lui  appartient  pas  de  méconnaître  des  défini- 
tions scientifiques  qui  dépendent  du  seul  raisonnement.  Voyez  ci-desso\is,  n»*  2709  et 
suiv. 

B.  —  Formes  de  la  remise  du  gage. 


* 


2406.  Règle  générale.  —  On  peut  établir  comme  règle  que  la  remise 
du  gage  s'effectue />ar  1/7?  y)7'ocec/e  imité  des  modes  de  transfert  de  la 
propriété  :  il  s'agit  de  faire  passer  la  chose  ou  le  droit  engagé  en  la  posses- 
sion du  créancier]  on  s'y  prend  comme  si  on  voulait  lui  en    transférer  la 

1  Sur  l'ancienne  maxime  «  Nantissement  sur  nantissement  ne  vaut  »,  voyez  Paris. 
15  novembre  1850,  D.  51,  2.  23,  S.  50.  2.  266.  Sur  son  abandon,  voyez  Trib.  civ. 
Seine,  1"  août  1889,  1.  90.  2.  31  et  la  note.  —  La  loi  du  28  mai  1858  sur  les  Magasins 
généraux  n'avait  prévu  qu'un  seul  warrant  ;  c'est  le  décret  du  12  mars  1869,  art.  15, 
qui  en  a  autorisé  le  fractionnement,  ce  qui  permet  la  constitution  de  gages  suc- 
cessifs sur  un  même  lot  de  marchandises.  Sur  les  warrants  voyez  ci-dessous,  n" 
2423-4°. 
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proprictô,    il  n'y  a  de  (lillrronce  (iiio  dans  rintcnlion  ;   on   voul    cnc/ac/er  et 
non  aliéner  la  chose  ou  le  droit. 

Cotte  rèi^ic  n'est  écrite  nulle  part  dans  nos  lois  en  termes  formels'  ;  mais  elle  résulte 
(les  formes  j)riinitives  du  gage  et  de  son  développement  liistori(pjo  ;  elle  est  implicitement 
confirmée  par  les  art.  2074  et  2075  qui  l'appliquent  l'un  aux  meubles  corporels,  l'autre 
aux  créances  ordinaires. 

1"  Meubles  corporels. 

*  2407.  Tradition  de  la  chose.  —  Pour  les  choses  corporelles,  la  re- 
niise  se  l'ail  par  mie  simple  Iradilion  matérielle.  Ce  n'est  point  la  tradition 
iranslative  de  propriété;  l'intention  d'aliéner  manque.  C'est  ce  que  les  Ro- 
mains appelaient  «  nuda  traditio  ». 

2°  Créances  ordinaires. 

*  2408.  Emploi  des  formes  de  la  cession.  —  Pour  les  créances,  au- 
cune ti'adition  matérielle  n'est  possible,  et  cela  avait  fait  penser  à  Pothier 
que  la  mise  en  gage  des  créances  était  irréalisable  (^Naniissemeul,  w^  6).  Ce- 
pendant la  pratique  de  son  temps  l'admettait  déjà,  et  il  finit  par  s'y  rallier 
{Hypothèques,  n"211).  La  tradition  est  ici  remplacée  par  un  autre  procédé 
é(iuivalent  :  l'emploi  des  formes  établies  pour  le  transfert  des  créances  par 
l'art.  1690. 

2409.  Omission  dans  le  texte.  —  Cependant  l'art.  2075,  al.  1,  qui  organise  ce 
système,  diffère  de  l'art.  1690,  en  ce  qu'il  indique  seulement  un  procédé  unique  pour  la 
constitution  du  gage  :  la  signification  au  débiteur  de  la  créance,  tandis  que  l'art.  1690, 
pour  la  réalisation  du  transfert,  en  admet  un  second  :  Vacceptation  du  débiteur  don- 
née par  acte  authentique.  U  y  a  lieu  d'admettre  la  même  facilité  pour  le  gage  ;  les 
deux  formalités  sont  équivalentes.  Les  arrêts  qui  ont  annulé  des  constitutions  de  gage  sur 
des  créances,  simplement,  acceptées  par  le  débiteur,  ne  sont  pas  contraires  à  ce  qui  vient 
d'être  dit,  parce  qu'en  fait  cette  acceptation  avait  toujours  été  donnée  par  acte  sous  seings 
privés,  ce  qui  est  insuffisant  d'après  l'art.  1690  lui-même  (Cass.,  11  août  1869,  D.  70.  1. 
81,  S.  69.  1.  397). 

Dans  la  pratique,  le  débiteur  qui  engage  une  créance  en  remet  le  titre  (écrit)  au  créan- 
cier, mais  la  loi  n'exige  pas  cette  remise.  La  jurisprudence  l'estime  cependant  nécessaire 
(Cass.  de  Luxembourg,  23  déc.  1892,  S.  93.  4.  15). 

3"  Créances  transniissibles  par  des  modes  spéciaux. 

*  2410.  Titres  au  porteur.  —  On  doit,  au  point  de  vue  de  la  mise  en 
gage,  assimiler  ces  titres  aux  objets  corporels  régis  par  l'art.  2074  et  non 
aux  créances  régies  par  l'art.  2075.  Par  conséquent  la  mise  en  possession 
du  gagiste  s'effectuera  par  la  simple  remise  du  titre,  sans  significa- 
tion. 

En  ce  sens,  arrêts  nombreux  de  Cours  d'appel  (Paris,  30  mai  1857,  D.  60.  1.  123  ; 
Lyon,  6  juill.  1889,  D.  90.  2.  113,  S.  92.  2.  37).  Mais  voyez  en  sens  contraire  Cass., 
30  nov.  1864  (D.  65.  1.  55,  S.  64.  1.  503),  cassant  un  arrêt  d'Alger  et  exigeant  la 
signification  parce  qu'il  s'agit  de  créances.  Cette  dernière  solution  me  paraît  une  erreur 
certaine. 

1  Comp.  C.  civ.  allemand  :  «  La  constitution  de  gage  sur  un  droit  se  fait  conformé- 
ment aux  dispositions  qui  règlent  le  transfert  de  ce  droit  »  (art.  1274). 
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2411.  Titres  nominatifs.  —  Leur  mode  d'aliénation  est  le  transfert  O'ov.  spé- 
cialement, pour  les  rentes  sur  l'État,  L.  28  floréal  an  VII).  Leur  mise  en  gage  s'efTectue- 
clans  la  même  forme,  au  moyen  d'un  transfert  spécial,  dit  de  garantie.  Hors  de  là,, 
aucune  formalité  ne  permet  d'établir  sur  eux  un  nantissement  valable  (Paris,  4  déc.  1886, 
D.  88.  1.  I#5,  S.  88.  1.  165). 

2412.  Titres  à  ordre.  —  A  coté  de  l'endossement  régulier,  ([ui  opère  le  transfert 
du  titre,  il  existe  im  endossement  de  garantie,  qui  est  pour  le  titre  à  ordre  la  forme 
constitutive  du  gage  (art.  91,  al.  2,  G.  com.).  Comp.  Cass.,  12  mars  1879,  D.  80.  1. 
118,  S.  80.  1.  113. 

4"  Propriétés  incorporelles. 

2413.  Constitution  du  gage  par  simple  remise  de  titre.  —  Quand  il  s'agit 
de  valeurs  ou  de  droits  autres  que  des  créances,  il  n'y  a  pas  de  débiteur  à  qui  l'on  puisse 
faire  la  signification  ordonnée  par  l'art.  2075  ;  par  conséquent  cette  signification  ne  sera 
pas  faite.  Mais  aucun  texte  de  loi  n'a  prévu  la  question  :  en  réalité  la  forme  de  la  mise 
en  gage  de  pareils  objets  n'est  pas  réglée  par  la  loi.  La  jurisprudence  n'a  pu  y  pour- 
voir et  elle  a  été  forcée  d'admettre  que  la  mise  en  gage  s'effectuerait  par  la  simple  remise 
du  titre  qui  constate  la  propriété.  Ainsi  jugé  pour  les  bres'ets  d'invention  (Paris,  29  aovit 
1865,  D.  65.  2.  231,  S.  66.  2.  24). 

Un  arrêt  avait  appliqué  le  même  système  aux  actions  des  sociétés,  lesquelles  rc[)ré- 
sentent  des  parts  d'associés,  c'est-à-dire  des  droits  de  propriété  (Alger,  9  juin  1862,  D. 
65.  1.  55,  S.  62.  2.  385),  mais  un  arrêt  plus  récent  a  jugé  au  contraire  que  les  actions 
sont  des  droits  de  créance  et  que  leur  mise  en  gage  ne  peut  s'effectuer  sans  une  signifi- 
cation (Paris,  18  août  1881,  S.  81.  2.  25).  Comp.  ci-dessus,  n<^  1958. 

2414.  Constitution  par  inscription.  —  Les  lois  du  ler  mars  1898  sur  le  nan- 
tissement des  fonds  de  commerce,  et  du  18  juillet  1898  sur  les  ivarrants  agricoles ^ 
ont  organisé  un  autre  système  :  le  gage  s'inscrit  sur  des  registres  spéciaux  ;  mais,  ainsi 
qu  on  l'a  déjà  vu,  ces  deux  lois  ont  en  réalité  établi  des  hypothèques  mobilières  (sans  droit 
de  suite),  et  non  des  gages.   Voyez  ci-dessus  n"  2405. 

§  4.  —  De  la  constatation  du  g(f(jc- 

A.  —  Règles  du  droit  commun. 

**  2415.  Nécessité  de  la  rédaction  d'un  écrit. —  Conformément  à 
une  tradition  déjà  longue,  le  Code  civil  veut  que  toute  convention  de  nan- 
tissement soit  constatée  par  écrit  (art.  2074  et  2075). 

2416.  Origine  et  motif  de  cette  disposition.  —  Son  origine  première  se  trouve 
dans  un  arrêt  de  règlement  du  25  novembre  1599,  qui  a  été  confirmé  par  des  ordonnances 
postérieures  (Ordonnance  de  janvier  1629,  dite  Code  Micliaud,  art.  148  ;  d'avril  1667 
sur  la  procédure  et  de  1673  sur  le  commerce).  On  a  voulu  prévenir  des  fraudes  qui  se 
commettaient  fréquemment  aux  dépens  des  créanciers  :  un  débiteur  de  mauvaise  foi,  qui 
se  voyait  menacé  de  j)oursuiles  ou  de  faillite,  se  servait  de  constitutions  de  gage  frau- 
duleuses soit  pour  soustraire  à  ses  créanciers  une  partie  de  son  actif,  soit  pour  avantager 
l'un  d'eux  au  détriment  des  autres.  On  a  donc  exigé  qvie  toute  constitution  de  gage  fut 
passée  par-devant  notaires  et  en  minute,  et  que  l'acte  fît  mention  et  de  la  somme  due  et 
de  la  nature  des  gages  donnés.  Faute  d'avoir  observé  celte  règle,  le  créancier  gagiste  était 
condamné  à  restituer  les  gages  reçus,  immédiatement  et  sans  pouvoir  prétendre  sur  eux 
aucun  droit  de  préférence. 

Ainsi  l'écrit  n'était  pas  exigé,  comme  cela  se  fait  pour  les  autres  contrats,  afin  de  ser- 
Adr  de  preuve  de  la  convention  au  profit  de  l'une  des  parties  contre  l'autre  :  entre  les 
parties  aucune  dérogation  n'était  aj)portée  au  droit  commun  et  la  convention  de  gage 
pouvait  produire  effet,  même  sans  écrit,  si  elle  était  reconnue  ou  prouvée  d'une  manière 
quelconque.  La  rédaction  de  l'écrit  n'était  qu'««e  condition  d  efficacité  du  gage  contre 
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/i's  fiers,  auxquels  le  créancier  gagiste  voulait  o[)j)oser  son  droit  réel  (Joussk,  Com- 
mentaire sur  l'ordonnance  du  commerce,  til.  YI,  art.  8  et  9  ; .Poïhikr,  Nantisse- 
ment, n'»  17).  Jousse  expliquait  fort  bien  que  cette  formalité  servait  seulement,  en  ca» 
(le  laillitc  tlu  débiteur,  à  assurer  la  date  des  nantissements.  Créée  pour  la  sécurité  du 
conuiicrco,  elle  avait  été  étendue  par  la  jurisprudence  aux  alTaircs  civiles. 

C'est  avec  ce  même  caractère  et  cette  même  portée  que  la  nécessité  d'un  écrit  a  été 
conservée  par  le  Code  ;  il  ne  s'agit  pas  d'un  mode  de  preuve,  c'est  une  condition  d'exis- 
tence du  privilège,  c'est-à-dire  du  droit  réel  opf)osable  aux  tiers  :  «  ce  privilège  n'a 
lieu  »,  dit  l'art.  2074.  Par  conséquent  les  tiers  seuls,  et  non  le  débiteur,  peuvent  opposer 
nu  gagiste  l'inobservation  de  la  loi. 

2417.  Dans  quels  cas  l'écrit  est  nécessaire.  —  Les  deux  articles  qui  parlent 
de  l'écrit  ne  sont  pas  rédigés  de  la  même  façon  :  l'art.  2074,  qui  s'occupe  du  gage  établi 
5ur  des  objets  corporels,  n'exige  l'écrit  qu'en  matière  excédant  150  francs  ;  l'art.  2075, 
pour  le  gage  sur  des  créances,  ne  fait  pas  la  même  distinction.  Si  on  interprète  ce  dernier 
texte  rigoureusement,  on  aboutit  à  une  différence  entre  les  deux  espèces  de  gage,  qui  ne 
se  juslilie  pas  :  l'écrit  sera  nécessaire  pour  le  nantissement  sur  des  créances,  quel  qu'en  soiU 
le  cbinVe  '. 

2418.  Appréciation  de  Pintérêt  du  litige.  —  Quand  sera-t-on  en 
matière  excédant  150  francs?  La  loi  prévoit  un  conflit  entre  le  gagiste  et  d'an- 
tres créanciers  :  le  montant  du  litige  se  détermine  donc  par  le  montant  de 
la  créance  dans  la  mesure  oii  elle  est  garantie  par  le  gage  ;  Técrit  sera  donc 
inutile  si  la  créance  ne  dépasse  pas  150  francs,  quand  même  le  gage  vaudrait 
plus  ;  ou,  à  Tinverse,  si  le  gage  ne  vaut  pas  plus  de  150  francs,  quand 
même   la  créance  serait    plus  forte. 

2419.  Genre  d^écrit  nécessaire.  —  Les  art.  2074  et  2075  autorisent 
remploi  de  Vécrit  sous  seing  /^r/fe  tout  aussi  bien  que  de  l'acte  authentique  ; 
mais  récrit  privé  doit  être  enregistré,  pour  avoir  une  date  certaine  oppo- 
sable aux  tiers.  —  C'est  là  une  facilité  accordée  par  le  droit  nouveau  :  les 
anciennes  Ordonnances  voulaient  un  acte  notarié,  par  défiance  des  usuriers. 

Un  écrit  non  enregistré  devrait  être  considéré  comme  suspect  ;  il  ne  remplit  pas  la  con- 
dition voulue  par  la  loi,  f|ui  désire  que  la  date  soit  immédiatement  rendue  certaine  pour 
éviter  des  fraudes.  Cependant  la  jurisprudence  admet  que  si  la  date  de  l  acte  non  enre- 
gistré est  devenue  certaine  par  un  autre  moyen,  cela  suffît  (Cass.,  11  févr.  1858,  D.  58. 
1.  125;  Lyon,  6juill.  1889,  D.  90.  2.  113,  S.  92.  2.  37). 

2420.  Énonciations  à  insérer  dans  l'écrit.  —  On  ne  doit  pas  se  borner  à 
constater  la  convention,  on  doit  en  outre  indiquer  :  1°  la  désignation  précise  de  la 
chose  donnée  en  gage  (art.  2074)  ;  2'^  le  montant  de  la  somme  due  (Ihid.). 

Pour  les  créances  indéterminées  dans  leur  chllfre,  on  peut  se  borner  à  indiquer  la 
cause  de  la  créance,  en  ajoutant  que  son  montant  n'est  pas  liquidé.  Toutefois  certains 
auteurs  exigent  une  évaluation,  par  analogie  avec  les  liypotbèques  (arg.  art.  2132).  J'es- 
time que  c'est  ajouter  à  la  loi,  ce  texte  ne  concernant  pas  le  gage. 

B.  —  Règles  exceptionnelles. 
i"  Matières  commerciales. 

2421.  Suppression  de  l'écrit.  —  Pour  faciliter  les   opérations  commerciales,  la 

1  II  semble  bien  que  telle  a  été  réellement  la  pensée  des  auteurs  du  Code.  En 
praticiens  consommés,  ils  se  sont  dit  que,  puisque  le  gage  sur  des  créances  se  consti- 
tuait au  moyen  d'une  shinification  au  débiteur,  dont  on  devait  lui  laisser  copie 
d'après  l'art.  108  Coût,  de  Paris,  il  fallait  bien  que  le  nantissement  fût  toujours  con- 
staté par  écrit. 
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loi  du  23  mai    1863   (art.  91   C.  corn.)  a    permis  de  constater  le  gage,  même  à  regard 
des  tiers,  par  tous  les  moyens  possibles,  conformément  à  l'art.    109  C.  com. 

2422.  Distinction  du  gage  commercial  et  du  gage  civil.  —  Le  gage  est 
réputé  commercial  quand  il  est  constitué  pour  une  dette  commerciale,  quelle  que  soit  la 
qualité  des  parties  (art.  91  C.  com.). 

2"  Systèmes  propres  à  certains  établissements. 

2433.  Enuraération.  —  Des  lois  spéciales  ont  établi  des  formes  exceptionnellet; 
d'engagement,  propres  à  certains  établissements  qui  se  livrent  en  grand  aux  opérations 
de  prêts  sur  gage  ou  à  l'cmmagasinement  des  marcbandises.  Tels  sont  : 

1°  Les  Monts  de  piété.  Le  gage  se  constate  sur  les  registres  tenus  dans  l'établisse- 
ment. 

2°  et  3°  La  Banque  de  France  et  le  Crédit  foncier  de  France,  qui  font  des  prêts 
«ur  titres.  L'engagement  de  l'emprunteur  est  souscrit  dans  une  formule  déterminée  par 
l'ordonnance  du  15  juin  1834  pour  la  Banque,  et  par  la  loi  du  19  juillet  1857  pour  le 
Crédit  foncier. 

4°  Les  magasins  généraux  (L.  28  mai  1858).  Celui  qui  y  dépose  des  marchandises 
reçoit  un  titre  spécial  appelé  warrant,  qu'il  transmet  par  endossement  pour  donner  ses 
marchandises  en  gage,  et  le  gagiste  fait  transcrire  cet  acte  sur  le  registre  du  magasin  dé- 
positaire. 

C.  —  Déguisement  du  gage  sous  la  forme  d'une  vente. 

2424.  Nullité  de  la  combinaison.  —  On  s'est  souvent  demandé  si  l'on  pouvait 
déguiser  le  gage  sous  la  forme  d'une  autre  convention,  par  exemple  sous  celle  d'une  vente. 
La  jurisprudence  annule  toute  combinaison  de  ce  genre  (Cass.,  9  juill.  1877,  D.  77.  1. 
417,  S.  77.  1.  369  ;  Cass.,  11  mars  1879,  D.  79.  1.  401,  S.  80.  1.  53.  —  Comp.  Paris, 
18  avril  1889,  D.  90.  2.  342),  et  elle  doit  être  approuvée.  On  lui  objecte  que  le  dégui- 
sement n'est  pas  par  lui-même  une  cause  de  nullité,  et  que  la  jurisprudence  elle-même 
admet  qu'on  peut  faire  une  donation  sous  la  forme  d'une  vente.  Il  faut  répondre  qu'un 
contrat  peut  bien  emprunter  la  forme  d'un  autre  contrat  quand  tous  deux  ont  leur  effet 
principal  identique  :  ainsi  une  vente  peut  cacher  une  donation  parce  que  toutes  deux 
tendent  au  transfert  de  la  propriété.  Mais  pour  le  gage  une  combinaison  de  ce"' genre 
€st  impossible,  car  le  contrat  tend  à  établir  un  droit  particulier  qui  ne  peut  se 
constituer  d'aucune  autre  manière.  —  De  plus  la  dissimulation  du  gage  serait  né- 
cessairement fraudvdeuse,  puisqu'elle  aurait  pour  objet  de  priver  les  tiers  des  ga 
ranties  que  la  loi  a  voulu  leur  assurer  en  exigeant  une  constatation  régulière  du  contrat. 


§  5.  —  Du  gage  tacite. 

*  2,'^2ih,  Comment  il  peut  se  faire.  —  En  principe  le  nantissement  suppose  une 
convention  expresse,  par  laquelle  certains  biens  ou  valeurs  sont  affectés  à  la  garantie  du 
créancier.  Quelquefois  cependant  cette  convention  est  sous-entendue,  parce  qu'elle  ré- 
sulte d'un  usage  tellement  général  que  les  parties  n'ont  pas  besoin  d'exprimer  spécialement 
leurs  intentions.  On  a  alors  ce  qu'on  appelle  le  gage  tacite,  qui  existe  en  vertu  d'une 
convention  présumée. 

*  2426.  Cas  où  il  existe.  —  A  mon  avis,  il  n'existe  de  véritable  gage  tacite  que 
dans  deux  cas  :  1»  le  gage  du  bailleur  d'immeuble  sur  les  meubles  du  locataire,  et 
2°  le  gage  du  commissionnaire  vendeur  sur  les  marchandises  qu'il  est  chargé  de  ven- 
dre (art.  95  C.  com.).  Nous  ne  nous  occu])erons  pas  de  ce  dernier,  qui  appartient  au 
droit  commercial  ;  quant  au  gage  tacite  du  bailleur,  dont  le  Code  a  parlé  dans  l'article 
2102-1°  à  propos  des  privilèges  mobiliers,  il  fera  plus  loin  l'objet  d'un  paragraphe  spécial 
à  raison  des  développements  assez  longs  qu'il  exige  (ci-dessous,  n°^  2465  à  2489). 

On  pourrait  peut-être  aussi  considérer  comme  résultant  d'une  convention  tacite  de  gage 
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le  [lin  ll('f,'i'  que  la  loi  accorde  :  1"  aux  /làleticrs  el  aubergistes  sur  les  cHeU  des  voya- 
geurs (art.  2102-5")  et  2"  aux  voituriers  sur  les  objets  transportés  par  eux  (art.  2102- 
6").  Mais  il  est  [)0ssible  d'expli([uer  ces  dispositions  d'une  manière  plus  simple  par  l'exi- 
stence du  tiroil  de  rétention  (ci-dessous,  u^  2521). 

Quant  il  riiApotlièse  prévue  par  l'art.  2082  G.  civ.,  qu'on  cite  constamment,  et  souvent 
seule,  comme  exemple  de  gage  tacite,  il  faut  très  résolument  eu  donner  une  autre  expli- 
cation (ci-dessous  n"  2^1 'j2). 

2427.  Condition  du  gage  tacite.  —  Dans  toutes  les  hypothèses  où  le  gage  est 
tacite,  il  existe  pleinement  sans  cpi'il  soit  nécessaire  de  donner  un  écrit,  mais  il  suppose 
toujours  le  fait  de  la  possession  du  gage  par  le  créancier  (art.  95  C.  com.).  Ceci  montre 
l'intérêt  qu'il  y  a  à  séparer  nettement  la  remise  du  gage,  créatrice  du  droit  réel,  de  la 
rédaction  d'un  écrit,  simple  précaution  contre  les  fraudes.  On  a  donc  tort  de  réunir  ces^ 
<leux  choses,  ainsi  qu'on  le  fait  presque  toujours,  sous  le  titre  de  «  formalités  constitutive*, 
du  gage   ». 

§  0.  —  Du  droit  réel  de  (jagc 

A.  —  Sa  nature. 

**  2428.  Persistance  du  principe  romain.  —  (ju'il  ail  pour  ori- 
gine une  convention  expresse  ou  sous-entendue,  le  gageesl  toujours  un  droit 
réel.  Cela  était  ainsi  en  droit  romain,  et  cela  n'a  jamais  cessé  d'être  vrai  de- 
puis lors. 

*2429.  Nature  particulière  du  droit  réel  de  gage. —  Le  gage  est 
un  droit  .sui  generis,  qui  consiste  k pouvoir  détenir  la  chose  dautrui  :  c'est 
reflet  caractéristique  et  traditionnel  du  «  pignus  »  romain  et  du  nantisse- 
ment moderne.  Mais  ce  droit  sur  la  chose  d'autrui  n'est  pas  donné  au  gagiste 
pour  lui  permettre  d'utiliser  la  chose  à  son  profit,  comme  pourrait  le  faire  un 
propriétaire  on  un  usufruitier;  son  étendue  est  déterminée  par  le  but  de 
son  institution.  On  weui  (jarantir  le  créancier  et  lui  permettre  de  dispose?- 
de  la  chose  pour  en  appliquer  le  prix  k  Uextinclion  de  sa  créance.  La.  venle 
du  gage  est  donc  le  but  final  de  Tinstitution  ;  la  possession  du  gage  par  le 
créancier  n'est  ((u'un  moyen  de  lui  assurer  la  possibilité  de  vendre  à 
l'échéance'. 

Telle  est  l'idée  ([u'il  faut  se  faire  de  tout  droit  réel  de  garantie  :  ce  n'est 
pas  un  démembrement  de  la  propriété,  donné  pour  la  jouissance  des  choses, 
comme  les  droits  d'usufruit,  d'nsage  ou  de  servitude  ;  c'est  un  droit  réel  du 
second  degré,  si  Ton  peut  ainsi  parler,  qui  est  étabh  sur  le  droit  de  propriété 
lui-même  plutôt  que  sur  la  chose  et  qui  autorise  le  créancier  à  aliéner  pour 
son  profit  particulier  la  chose  de  son  débiteur. 

1  II  est  vrai  qu'à  l'origine  le  «  pignus  »  romain  ne  conférait  pas  au  gagiste  le  droit 
de  vendre,  mais  cela  prouve  seulement  que  les  institutions  juridiques  n'atteignent 
pas  du  premier  coup  leur  organisation  parfaite.  Ce  droit  de  vendre,  le  créancier  ro- 
main l'avait  dans  l'aliénation  fiduciaire,  et  il  a  fini  par  l'obtenir  dans  le  simple  gage, 
par  l'elTet  de  cette  force  intérieure  qui  pousse  toute  institution  nouvelle  à  se  déve- 
lopper dans  le  sens  où  elle  pourra  le  mieux  remplir  sa  fonction. 
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B.  —  Droits  du  gagiste  avant  la  réalisation  du  gage. 

*  2430.  Possession.  ■ —  Le  gagiste  n'a  pas  la  possession  véritable  ;  il 
n'est  que  détenteur  ;  il  possède  pour  le  compte  d'aiitrui  et  ne  peut  pas 
prescrire. 

*  2431.  Jouissance.  —  Le  gagiste  n'a  pas,  en  principe,  la  jouissance 
de  la  chose.  Il  ne  peut  ni  s'en  servir  pour  son  usage  personnel,  ni  en  per- 
cevoir les  fruits  quand  elle  est  frugifère.  S'il  le  faisait,  il  commettrait  ce 
(jue  les  anciens  appelaient  un  «  furtum  usus  »,  lequel  d'ailleurs  n'est  pas 
puni  par  la  loi  pénale  ni  assimilé  à  un  abus  de  confiance.  Voyez  art.  408 
C.  pén. 

Sur  ce  sujet,  la  loi  s'exprime  assez  mal  en  disant  que  le  gage  «  n'est  qu'un  dépôt  dans 
les  mains  du  créancier  »  (art.  2079).  C'est  une  comparaison  dangereuse,  qui  ne  vaut  que 
par  à  peu  près,  le  gage  étant  fort  éloigné  d'être  un  dépôt. 

2432.  Conventions  particulières.  —  Quand  la  créance  garantie  par  le  gage  est 
productive  d'intérêts,  une  convention  spéciale  peut  autoriser  le  créancier  a  percevoir 
les  fruits  produits  par  le  goge.  Par  exemple,  quand  on  lui  donne  en  nantissement  des 
titres  de  rente  ou  des  obligations,  on  peut  convenir  qu'il  en  touchera  les  coupons,  à  la 
charge  de  les  imputer  sur  les  intérêts  qui  lui  sont  dus  (art.  2081). 

*2433.  Remboursement  des  créances  engagées.  —  Lorsque  le 
gage  porte  sur  une  créance,  il  peut  arriver  (jue  la  créance  engagée  vienne 
à  échéance  et  soit  remboursée  par  le  tiers  débiteur,  avant  que  le  créancier 
gagiste  puisse  lui-même  exiger  son  paiement,  sa  propre  créance  n'étant 
pas  encore  échue.  En  principe,  le  gagiste  n'a  pas  qualité  pour  recevoir  seul 
le  remboursement,  parce  qu'il  lui  est  interdit  de  disposer  du  gage  avant 
l'échéance  ;  mais  une  clause  particulière  peut  lui  conférer  ce  pouvoir. 
Selon  les  circonstances  on  pourra  voir  dans  cette  clause  un  mandat  révo- 
cable à  lui  donné  parla  personne  qui  a  constitué  le  nantissement,  ou  une 
délégation  ^ 

C.  —  Avantages  du  gagiste  lors  de  la  réalisation  du  gage. 

**2434.  Conséquences  de  la  réalité  du  gage.  —  De  ce  que  le  gage 
est  un  droit  réel,  il  en  résulte  que  le  créancier  peut  Fopposer  :  1°  aux  autres 
créanciers  en  conflit  avec  lui  (clroit  de  préférence^  ;  2"  aux  tiers  détenteurs 
de  la  chose  {clroit  de  suite^. 

1°  Droit  de  préférence. 

*  2435.  Sa  cause.  —  Dans  l'art.  2102-1°  et  2^  la  loi  appelle  «  privi- 
lège »  le  droit  de  préférence  des  gagistes.  Comp.  art.  2073.  Ce  n'est  cepen- 
dant pas  un  privilège,  au  sens  propre  de  ce  mot  :   il  n'y  a  de  vrais  privi- 

1  II  y  a  ici  une  véritable  lacune  de  la  loi  française.  Le  Code  allemand  (art.  1281)  y  a 
pourvu  en  décidant  que  le  paiement  doit  être  fait  conjointement  au  créancier  gagiste 
.et  au  créancier  de  la  créance  engagée,  et  que  chacun  d'eux  a  le  droit  d'exiger  que  la 
somme  soit  consignée  ou  confiée  à  un  séquestre,  à  leur  profit  commun. 
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lè(fes  (|iie  ce\i\  (iiii  sont  accordés  par  des  dispositions  i)articnlici'es  do  la 
loi  à  des  créanciers  chiro(jr;iphnires  (ci-dessous,  n°^  2542  et  2547)  ;  or  un 
créancier  gagiste  n'est  pas  un  chirographaire  ;  il  a  pourvu  lui-même  à  sa 
siireié,  il  est  muni  (Viine  action  réelle  et  n'a  (jûc  faire  d'un  privilège. 

La  préférence  reconnue  au  gagiste  est  TefFet  direct  et  nécessaire  de  son 
droit  réel  de  gage,  les  droits  réels  n'étant  pas  soumis  à  la  loi  du  concours. 
La  loi  n'avait  donc  pas  à  accorder  de  faveur  à  un  créancier  (pii  possède,  en 
vertu  d'une  convention,  la  meilleure  des  sûretés. 

*  2436.  Sur  quoi  il  s'exerce.  —  Le  droit  de  préférence  est  im  droit 
de  priorité  entre  créanciers,  qui  ne  peut  s'exercer  que  sur  une  sotnme  d'ar- 
gent. Cette  somme  d'argent  est  ordinairement  le  prix  de  la  chose  qui  avait 
été  donnée  en  gage,  quand  elle  a  été  vendue  par  le  créancier  dans  les  formes 
indiquées  plus  loin  (u"*  2446  et  suiv.).  Les  intérêts  du  prix  et  les  revenus 
(coupons,  etc.)  produits  par  le  gage  viennent  grossir  cette  somme. 

Accidentellement,  le  droit  de  préférence  s'exerce  sur  une  somme  autre 
que  le  prix,  qui  sersi  payée  par  un  tiers  à  titre  d'indemnité,  quand  la  ctiose 
aura  péri  dans  certaines  conditions.  Cette  substitution  d'une  indemnité  au 
prix  de  la  chose  détruite,  sera  étudiée  à  propos  des  hypothèques,  parce 
qu'elle  se  présente  alors  avec  les  mêmes  caractères  que  pour  le  gage,  et 
c'est  là  qu'elle  acquiert  toute  son  importance  (ci-dessous,  n°'  34.39  et  suiv.). 
En  traiter  ici  nous  exposerait  à  des  redites. 

*2437.  Concours  de  plusieurs  gagistes.  —  Nos  lois  n'ont  pas 
prévu  la  mise  en  gage  d'un  même  objet  au  profit  de  plusieurs  créanciers 
pour  déterminer  leurs  rangs  respectifs,  sauf  dans  un  cas  particulier  (pour 
ie  gage  sur  des  marchandises  déposées  dans  les  magasins  généraux).  Quelle 
règle  suivre?  Le  gage  est  un  droit  de  même  nature  que  l'hypothèque; 
tous  deux  sont  si  voisins  que  les  jurisconsultes  anciens  avaient  l'habitude  de 
dire  :  «Inter  pignus  et  hypothecam  nominis  tantum  sonus  difFert.  »  Il  est 
donc  tout  naturel  de  soumettre  îe  gage  à  la  même  règle  que  l'hypothèque, 
et  de  lui  appliquer  la  maxime  :  Prior  tempore,  potior  jure.  C'est  le  sys- 
tème allemand  :  l'époque  de  la  constitution  du  gage  en  règle  le  rang  (art. 
1209  C.  civ.  ail.).  On  devra  donc  donner  la  préférence  au  créancier  qui  a 
reçu  la  chose  en  gage  le  premier;  puis  au  second,  puis  au  troisième,  et 
ainsi  des  autres. 

Toutefois,  pour  les  hypothèques  elles-mêmes,  la  règle  a  changé  par  l'effet  de  la  publi- 
cité, qui  a  été  organisée  dans  les  temps  modernes  :  ce  n'est  plus  l'ancienneté  de  l'hypo- 
thèque, c'est  la  date  de  l'inscription  qui  détermine  le  rang  des  créanciers  hypothécaires. 
Il  était  tout  naturel  de  suivre  encore  cette  règle  dans  les  cas  exceptionnels  où  le  gage  est 
soumis  à  la  publicité.  C'est  ce  qu'a  fait  la  loi  du  28  mai  1858  sur  les  magasins  généraux  : 
le  rang  des  différents  gagistes  est  déterminé  par  la  date  de  la  transcription  de  leurs 
warrants  sur  les  registres  du  magasin  dépositaire. 

On  devra,  par  analogie,  appliquer  le  même  régime  au  nantissement  des  fonds  de  com- 
merce et  aux  porteurs  de  Avarrants  agricoles,  qui  sont  également  soumis  à  la  publicité  ; 
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d'ailleurs  les  lois  du  !«''  mars  1898  et  du  18  juillet  1898  ont  établi  plutôt  des  hypothèques 
mobilières  qvie  des  gages, 

2"  Droit  de  suite. 

**  2438.  Sa  restriction  actuelle.  —  Le  créancier  gagiste,  étant 
pourvu  d'un  droit  réel,  a  en  principe  le  droit  de  réclamer  son  gage  aux  tiers 
([ui  peuvent  le  détenir  :  il  a  le  droit  d'en  reprendre  la  possession  quand  il  ne 
Fa  plus.  Le  créancier  romain  avait  à  cet  effet,  outre  les  interdits,  une  acllo 
pigneralilia  in  rem.  —  Cette  action  a  survécu  jusqu'à  Fépoque  actuelle  ; 
mais  le  droit  français  la  paralyse  souvent  par  sa  maxime  :  «  En  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  »  (art.  2279),  ou  encore  :  «  Meubles  nont  pas 
de  suite  par  hypothèque  »  (art.  2119).  Il  en  résulte  qu'un  créancier  hypo- 
thécaire ou  gagiste  ne  peut,  pas  plus  qu'un  propriétaire,  réclamer  le  meu- 
ble passé  aux  mains  d'un  tiers. 

Cependant  le  droit  de  suite  du  gagiste  n'a  pas  été  entièrement  supprimé  par  la  maxime 
française  :  la  jurisprudence  ancienne,  puis  le  Code  civil,  en  ont  maintenu  quelques  appli- 
cations. 

2439.  État  des  textes.  —  Aucun  texte  n'a  prévu  et  réglé  d'une 
manière  générale  le  droit  de  suite  du  gagiste.  Un  seul  cas  particulier  a  été 
prévu  et  réglementé  par  la  loi  :  c'est  le  droit  de  suite  du  bailleur  d'iw- 
meuble.  Nous  nous  en  occuperons  plus  loin  (n'^  247(S  et  suiv.). 

Hors  ce  cas,  on  applique  les  règles  que  le  droit  commun  formule  à  propoi» 
de  la  propriété  :  le  créancier  gagiste  peut  invoquer  l'art.  2279,  pour  la  pos- 
session particulière  qu'il  a  de  son  gage  ;  par  suite,  s'il  y  a  eu  perte  ou  sou- 
straction du  gage,  il  lui  est  possible  d'en  recouvrer  la  possession  dans  les 
mêmes  conditions  qu'un  propriétaire  pourrait  le  faire  ;  son  action  durera 
trois  ans,  comme  celle  du  propriétaire,  et  on  pourra  lui  opposer  les  mêmes 
exceptions  qu'à  la  revendication  du  propriétaire  :  si  la  chose  est  aux  mains 
(Vun  tiers  de  bonne  foi,  qui  l'a  achetée  dans  une  foire  ou  d'un  marchand 
vendant  des  choses  pareilles,  le  gagiste  ne  pourra  la  reprendre  qu'à  la  con- 
dition de  rembourser  le  prix  qu'elle  aura  coûté.  Voyez  cependant  ce  qui  sera 
dit  sur  ce  point  à  propos  du  bailleur  et  de  son  droit  de  revendication  (ci- 
dessous,  n°  2480). 

§  7.  —  Obligations  réciproques  des  parties. 

*2440.  Obligations  du  gagiste.  —  Le  gage  n'est  pas  seulement  la 
constitution  d'un  droit  réel^  c'est  aussi  une  convention  créatrice  d'obliga- 
tions. Le  gagiste  seul  en  est  tenu,  le  gage  étant  un  contrat  unilatéral.  Ses 
obligations  concernent  : 

1°  La  restitution  de  la  chose.  Le  gagiste,  ayant  reçu  la  chose  d'autrui. 
est  personnellement  obligé  de  la  rendre  quand  le  terme  est  arrivé  et  quil 
a  été  payé  (art.  2082).  Son  obligation  de  restituer  est  donc  conditionnelle,. 
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et  il  peut  repousser  la  réclamation  du  propriétaii'e  de  la  chose  engagée,  tant 
que  cette  condition  du  paiement  nest  pas  remplie.  C'est  ce  (|ui  constitue 
pour  lui  le  droit  de  rêlenlion  (ci-dessous,  n»  2515). 

2'»  La  conservation  de  la  chose  (art.  2080,  al.  1).  Il  est  tenu  d'y  veiller  et  de  la  gar- 
der en  bon  état.  S'il  y  a  abns  de  sa  part,  il  peut  être  contraint  à  la  restitution  anticipée 


du  gage. 


*  2441.  Principe  de  Tindivisibilité  du  gage.  —  Le  caiaclère  con- 
ditionnel de  la  restitution  du  gage  j)rocure  au  gagiste  le  bénéfice  de  Tindi- 
visibilité  :  il  faut  que  la  dette  so'iipai/ée,  pour  que  le  débiteur  ait  le  droit  de 
reprendre  le  gage  ;  tant  qu'elle  n'est  pas  entièrement  acquittée,  on  ne  peut 
pas  considérer  la  condition  comme  remplie,  et  le  gagiste  a  le  droit  de  garder 
la  chose. 

2442.  Rétention  après  parfait  paiement.  —  Par  une  disposition  particulière, 
la  loi  (art.  2082,  al.  2)  permet  au  créancier  de  retenir  le  gage  bien  que  la  dette  pour  la- 
quelle il  lui  a  été  remis  soit  entièrement  acquittée.  La  loi  suppose  qu'après  la  constitu- 
tion du  gage,  une  seconde  créance  est  née  au  profit  du  créancier  contre  le  même  dé- 
biteur, et  qu'elle  est  devenue  exigible  la  première  :  la  loi  autorise  le  ci'éancier  à  retenir 
le  gage  tant  que  cette  seconde  dette  n'aura  pas  été  payée,  alors  même  que  l'autre  serait 
«teinte.  Cette  solution  est  empruntée  au  droit  romain  (Const.  de  Gordien,  Loi  unique, 
Etiani  ob  chirograpliariani  pecuniam  pignus  retineri  posse.  Code,  VIII,  27).  Il  s'est 
élevé  une  controverse  pour  savoir  si  la  loi  donne  au  créancier  un  simple  droit  de  réten- 
tion (AuBRY  et  Rau,  §  134,  note  4;  De  Loynes,  t.  I,  n«  110),  ou  un  véritable  droit 
de  gage  (Mourlon,  Pont).  Cette  dernière  opinion  est  généralement  rejetée,  car  la  loi 
autorise  uniquement  le  créancier  à  ne  pas  se  dessaisir  du  gage,  ce  qui  lui  donne  une 
simple  exception  et  nullement  un  droit  réel  de  gage  Cette  disposition  est  véritablement 
inique,  et  il  eût  mieux  valu  la  laisser  tomber  dans  l'oubli.  Heureusement  elle  a  fort  peu 
d'applications  pratiques  ;  il  n'y  a  pas  d'arrêts  sur  son  sujet. 

*2443.  Prescription  de  l'action  en  restitution  du  gage.  —  Cette 

action  ne  commence  à  se  prescrire  qu'à  compter  du  paiement,  puisque  c'est 

seulement  à  partir  de  ce  moment  qu'elle  peut  être  exercée.  Elle  dure  trente 

ans  (art.  2262). 

2444.  Créances  éventuelles  du  gagiste.  —  Le  propriétaire  de  la  chose  enga- 
gée est  tenu  de  rembourser  au  créancier  gagiste  les  dépenses  utiles  ou  nécessaires  qu'il 
a  faites  [)our  la  conservation  de  la  chose  (art.  2080,  al.  2).  Le  droit  romain  lui  donnait 
pour  cela  une  actio  pigneratitia  contraria,  ce  qui  faisait  attribuer  au  contrat  un  ca- 
ractère synallagmatique  imparfait  (voyez  ci-dessus,  n^  950). 

§  8.  —  De  r exécution  du  gage. 

*  2445.  Origine  historique  du  droit  de  vendre.  —  Si  le  débiteur 
ne  paie  pas,  le  créancier  a  le  droit  de  faire  vendre  le  gage  et  d'obtenir  son 
paiement  sur  le  prix.  Il  semble  que  ce  droit  dérive  pour  lui,  non  de  sa  qua- 
lité de  gacfisfe,  mais  de  sa  qualité  de  créancier,  car  .tout  créancier  a  le  droit 
de  vendre  les  biens  de  son  débiteur.  Cependant,  historiquement,  le  droit  de 
vendre  du  gagiste  dérive  pour  lui  du  contrat  de  gage.  Sous  la  législation 
romaine,  les  créanciers  n'avaient  aucun  moyen  de  vendre  séparément  un 
des  biens  de  leur  débiteur  ;  les  voies  d'exécution  portaient  nécessairement 
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sur  reiisemble  des  biens.  La  constitution  d'une  chose  en  gage"ne  conférait 
pas  par  elle-même  le  droit  de  l:i  vendre:  au  temps  de^  Trajan,  Javolenus 
admettait  encore  que  le  créancier  qui  vend  la  chose  engagée  commet  un 
vol  (Dig.^  liv.  XLYII,  tit.  2,  fr.  74  [73]);  mais  une  convention  expresse  pou- 
vait lui  donner  la  faculté  de  vendre,  à  défaut  de  paiement  à  Téchéaiice.  Cet 
usage  se  développa,  et  dès  le  temps  des  Sévère,  Ulpien]  considérait  cette 
clause  comme  sous-entendue  {Dig.,  liv.  XIII,  tit.  2,  fr.  4).  C'est  de  cette 
façon  que  le  droit  de  vendre  (^jus  disirahendi)  s'est  en  quelque  sorte 
annexé  au  droit  de  retenir  le  gage  {jus  possidendi),  qui  était  primitive- 
ment le  droit  unique  du  créancier. 

L'origine  historicfue  de  ce  droit  de  vendre  dérivé  du  gage  se" révèle  encore 
d'une  double  façon  :  parla  forme  de  la  renie  et  par  la  possihililé  de  pren- 
dre le  gcige  en  paiement. 

A.  —  Formes  de  la  vente. 

2446.  Ancien  droit.  —  Anciennement  le  créancier  pouvait  vendre  à  son  gré,  à 
l'amiable.  L'Ordonnance  de  1667  l'obligea  à  faire  d'abord  un  commandement  au 
débiteur,  puis  à  procéder  à  la  vente,  par  ministère  d'huissier,  au  même  endroit  et 
dans  les  mêmes  formes  que  s'il  s'agissait  de  meubles  saisis.  Mais  le  créancier  con- 
serva le  droit  de  se  faire  dispenser  de  ces  formalités  par  le  constituant  (Loysi:al',  IJé- 
guerpissement,  liv.  III,  chap.  vu,  n"  2  ;  Pothier,  Nantissement,  n^^  2i  et  25  ;  Hy- 
pothèque, n'^  216). 

*  2447.  Système  du  Code.  —  Le  Code  s'est  montré  plus  sévère.  L'art. 
2078,  al.  l,  exige  la  vente  aux  enchères,  et  en  outre  une  formalité  préa- 
lable :  le  créancier  doit  s'adresser  au  tribunal  pour  faire  ordonneila  vente  et 
il  doit  faire  mettre  en  cause  le  débiteur,  qui  a  peut-être  des  moyens  de  dé- 
fense à  faire  valoir  ^ 

Le  détail  des  formes  n'a  pas  été  réglé  par  la  loi.  Je  crois  que  le  créancier  gagiste 
n'est  pas  astreint  à  suivre  la  procédure  de  la  saisie-exécution  (saisie  mobilière)  :  il  est 
dispensé  de  saisir,  étant  nanti  (Comp.  De  Loynes,  t.  I,  n"  118).  La  procédure  de  la 
saisie  a  pour  but  de  mettre  les  biens  du  débiteur  sou*  la  main  de  justice  et  d'empêcher 
le  débiteur  d'en  disposer,  toutes  choses  qui  sont  inutiles  en  matière  de  gage.  Cependant 
la  question  est  discutée  (Pont,  Petits  contrats,  t.  II,  n'^  1149  ;  L.vurent,  t.  XXVIII, 
n^  512). 

2448.  Cas  où  le  créancier  a  un  titre  exécutoire.  —  Le  créancier  poi  teur 
d'un  titre  exécutoire  doit-il  se  conformer  à  l'art.  2078  et  se  faire  autoriser  par  justice 
à  vendre  ?  Non,  disent  les  uns,  car  il  peut  saisir  et  faire  vendre  sans  avoir  besoin  de 
prendre  jugement  (Laurent,  t.  XXVIII,  n"  518)  ;  oui,  disent  les  autres,  avec  plus  de 
raison,  car  la  vente  du  gage  n'est  pas  une  saisie  ;  l'art.  2078  a  organisé  une  protec- 
tion spéciale  pour  le  débiteur,  et  tous  les  créanciers  doivent  s'y  conformer  (De  Loy.nes, 
t.  I,  n'>  i;}2). 

2449.  Formes  spéciales.  —  Dans  deu.x^  cas,  les  formes  à  employer  pour  la  réali- 
sation du  gage  sont  modifiées  : 

1  Le  (Iode  allemand  (art.  1228),  toujours  plus  simple  que  le  Gode  français,  autorise 
le  créancière  vendre  sans  autorisation  de  justice  et  même  sans  titi-e  exécutoire,  sous 
la  seule  condition  que  la  vente  se  fasse  aux  enchères  (art.  1235  et  suiv.),  et  soit  |)ré- 
cédce  d'une  mise  en  demeure  avec  délai  d'un  mois. 
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1°  Yai.kurs  Dt  boijusi:.  —  Quand  il  s'agit  de  valeurs  qui  ne  peuvent  cire  négociées 
que  par  1  intermédiaire  d'un  agent  de  change,  la  vente  en  Bourse  remplace  nécessaire- 
ment la  \onlc  aux  enchères.  Elle  est  d'ailleurs  au  moins  aussi  aNanlageuse  et  fixe  d'une 
manière  sûre  la  valeur  réelle  du  gage. 

2"  .Matièkes  commeuciai.es  (L.  23  mai  186o).  —  Cette  même  loi,  qu'on  a  déjà  vue 
faciliter  le  gage  commercial  pour  sa  cotistduiion,  en  a  également  facilité  la  réalisation  : 
la  vente  se  fait  par  l'inlcrmédiaire  des  courtiers  avec  une  procédure  abrégée  (art.  93 
G.  com). 

2450.  Prohibition  de  la  clause  de  voie  parée.  —  Les  formes  établies  par  la 
loi  s'imposent  aux  parties  :  on  ne  peut  convenir  que  le  créancier  pourra  vendre  à  l'amia- 
ble ni  qu'il  sera  dispensé  de  demander  un  jugement.  Cette  clause,  jadis  permise  sous 
le  nom  de  voie  parée,  est  nulle  (art.  2078,  al.  2  ;  art.  93  C.  com.  in  fine^. 

2451.  Acquisition  du  gage  par  le  créancier.  —  Quand  le  gage 
est  mis  en  vente,  le  créancier  peut  surenchérir  lui-même  et  se  le  faire  adju- 
ger. En  le  vendant^  il  agit  en  son  propre  nom,  et  non  pas  comme  représen- 
tant ou  mandataire  du  débiteur,  et  on  ne  peut  lui  opposer  Tart.  1590,  qui 
interdit  au.\  mandataires,  sous  peine  de  nullité,  de  se  rendre  adjudicataires 
des  biens  (|u'ils  sont  chargés  de  vendi'e. 

B.  —  Attribution  du  gage  au  créancier. 

*  2452.  Dation  en  paiement  par  justice.  —  Le  créancier  peut 
demander  au  tribunal  que  le  gage  lui  soit  attribué,  après  eslimaiion,  jusqu'à 
concurrence  de  sa  délie  (art.  2078,  al.  1).  Il  conserve  alors  le  gage  en  vertu 
d'une  sorte  de  dalion  en  paienienl,  et  le  jugement  qui  statue  sur  sa  demande 
opère  un  Iransferl  de  propriélé.  Ce  transfert  de  propriété  est  pur  et  simple 
et  s'opère  immédiatement. 

2453.  Option  à  faire.  —  Le  gage  pouvant  se  réaliser  de  deux  façons  différentes,  il 
y  a  une  option  à  exercer  :  qui  choisira  ?  On  ne  peut  prétendre  que  ce  sera  le  débiteur, 
bien  que  cela  ait  été  soutenu  autrefois  par  Taulier.  Quelques  auteurs  pensent  que  ce  doit 
être  le  tribunal  qui  décidera,  au  mieux  des  intérêts  des  parties,  si  le  gage  sera  vendu  aux 
enchères  ou  s'il  restera  au  créancier  (Colmet  de  Santekrf,  t.  YllI,  n''  30  t  bis,  ^§  III 
et  IV).  C'est  mal  comprendre  la  situation  :  le  créancier  n'a  en  principe  qu'un  seul  droit, 
qui  est  de  vendre  son  gage.  On  lui  permet  en  outre,  lorsque  le  gage  est  à  sa  convenance, 
de  se  le  faire  attribuer  sous  le  contrôle  de  la  justice  ;  ceci  est  une  faculté  pour  lui  et  lui 
seul  doit  être  juge  de  son  opportunité.  Transporter  ce  droit  à  la  justice  serait  contraire 
au  texte  qui  porte  formellement  que  c'est  au  créancier  qu'il  appartient  de  faire  l'un  ou 
l'autre. 

2454.  Règlement  de  la  différence.  —  Il  sera  rare  que  le  gage  et  la  créance 
soient  exactement  de  môme  valeur.  Si  le  créancier  n'est  pas  entièrement  désintéressé,  il 
reste  créancier  pour  le  surplus,  et  il  n'y  a  rien  à  en  dire.  Si  le  gage  vaut  davantage,  il 
devra  payer  la  différence  au  moyen  d'une  soulte.  Il  se  trouve  ainsi,  à  son  tour,  débiteur 
de  son  ancien  débiteur,  à  qui  il  est  réputé  avoir  acheté  la  chose  qui  lui  servait  de  gage. 
Par  suite,  celte  créance  de  la  soulte  qui  appartient  à  l'ex-débiteur  est  garantie:  l»  par  le 
pri^'ilège  du  vendeur,  2°  parle  droit  de  résolution.  Les  rôles  respectifs  des  parties  sont 
renversés. 

*  2455.  utilité  du  gage  en  numéraire.  —  De  toutes  les  observa- 
tions présentées  ci-dessus,  il  ressort  une  conclusion  :  c'est  que,  puisqu'il 
y  a  tant  de  difficultés  à  réaliser  un  gage,  le  procédé  le  meilleur  est  le  gage 
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en  niimérair.e  ou  dépôt  cVun  cautionnement,  qui  est  tout  réalisé  d'avance  et 
peut  être  retenu  par  une  simple  compensation.  Malheureusement,  la  plu- 
part des  débiteurs  qui  donnent  des  gages  sont  des  gens  besoigneux  qui  ont 
conservé  quelques  objets  de  valeur,  mais  qui  sont  à  court  d'argent.  Le  sys- 
tème de  gage  en  numéraire  n'est  pratique  que  de  la  part  des  personnes 
solvables  qui  ont  à  fournir  d'avance  une  garantie  en  vue  de  dettes  futures. 

G.  —  Des  pactes  commissoires. 

*  2456.  Définition.  —  On  appelle  «  pacte  commissoire  »,  en  matière  de 
gage,  la  clause  qui  autorise  le  créancier  à  conserver  le  gage  en  règlement 
de  la  dette,  et  lui  en  attribue  d'avance  la  propriété  pour  le  cas  de  non- 
paiement. 

*2457.  Prohibition.  —  Déjà  prohibé  dans  l'empire  romain  (Code,  liv. 
VIII,  lit.  35,  loi  3)  et  dans  notre  ancien  droit  (Pothier,  Nantissement, 
n"  19),  le  pacte  commissoire  est  encore  défendu  par  nos  lois  (art.  2078,  al.  2). 
Cette  disposition  s'étend  même  au  gage  commercial  et  a  été  maintenue  par 
hi  loi  du  23  mai  18G3.  La  convention  prohibée  est  annulée  parce  qu'elle  est 
dangereuse  pour  le  débiteur  et  qu'elle  cache  presque  toujours  un  prêt 
usuraire,  la  valeur  de  l'objet  donné  en  gage  étant  supérieure  à  la  dette 
garantie  (Cass.,  4  juin  1894,  D.  94.  1.  555). 

2458.  Comparaison  avec  les  anciennes  règles.  —  Le  Code  civil  est,  sur  un 
point,  plus  sévère  que  l'ancien  droit.  Autrefois  on  autorisait  les  parties  à  convenir  que  le 
o-ao-e  resterait  au  créancier,  non  pas  d'après  un  prix  fixé  d'avance,  mais  d'après  une  esti- 
mation à  faire  par  ex/jerls  après  l'échéance.  Il  semble  bien  que  cette  convention, 
bien  qu'elle  soit  moins  dangereuse  pour  le  débiteur,  est  prohibée  par  le  Code,  qui  ne  fait 
aucune  distinction  et  qui  veut  que  l'attribution  du  gage  au  créancier  soit  toujours  or- 
donnée par  la  justice. 

En  revanche  la  sévérité  avec  laquelle  la  loi  réprouve  et  frappe  les  pactes  commissoires 
est  moindre  qu'à  l'époque  romaine.  Autrefois  on  annulait,  avec  la  «  lex  commissoria  », 
le  contrat  de  gage  lui-même  et  le  créancier  perdait  sa  sûreté  (Code,  liv.  YIII,  tit  35,  loi 

3    PoTHiEH,  Nantissement,  n"  18).  Sous   l'empire  du  Code,  la  clause  commissoire 

est  effacée,  mais  la  nullité  ne  va  pas  plus  loin,  et  le  créancier  conserve  son  gage. 

2459.  Conventions  postérieures  à  la  constitution  du  gage.  —  La  nulHté 
n'atteint  les  conventions  qui  attribuent  la  propriété  du  gage  au  créancier  qu'autant  qu'elles 
sont  contemporaines  de  la  constitution  du  gage:  «Toute  clause...  )>  dit  l'art  2078; 
cela  suppose  bien  une  convention  insérée  dans  le  contrat  primitif.  Il  est  donc  admis,  et 
depuis  longtemps,  que  le  gage  peut  être  valablement  vendu  au  créancier  par  une  con- 
vention postérieure;  le  débiteur,  n'étant  plus  alors  sous  la  dépendance  du  capitaliste  dont 
il  attend  un  prêt,  peut  mieux  défendre  ses  intérêts.  La  Cour  de  cassation  a  admis  cette 
solution  dès  1855  (Cass.,  21  mai  1855,  D.  55.  1.  279,  S.  56.  1.  45;  Cass.,  22  mai 
lSi6,  D.  56.  1.  171,  S.  5«i.  1.  123).  Il  faut  naturellement  que  la  convention  soit  sé- 
rieuse et  qu'elle  ne  soit  pas  la  simple  exécution  d'un  arrangement  conclu  dès  le  moment 
de  la  mise  en  gage,  l'eut-être  conviendrait-il  de  n'autoriser  cet  arrangement  qu'à  partir 
du  iour  où  le  créancier  a  le  droit  de  réaliser  le  gage,  comme  l'a  fait  le  Code  allemand 
(art.  1229). 

3460.  Fraudes  au  moyen  des  ventes  à  réméré.  —  Pour  tourner  la  loi  qui 
délend  au  créancier  de  s'approprier  le  gage  sans  autorisation  de  justice,  on  a  recours  à  la 
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vente  à  réméré.  La  vente  à  réméré  (art.  1()59)  est  une  opéralion  licite.  Elle  Iranslère 
imméiliatemeiit  la  propriété  à  rachctcur,  seulement  le  vendeur  se  réserve  le  droit  de  la 
reprentlre  dans  un  certain  délai  en  remboursant  à  l'acheteur  le  prix  et  les  frais;  faute  par 
lui  tl'user  de  son  droit  de  rachat  dans  le  délai  convenu,  la  chose  vendue  demeure  acquise 
à  l'acheteur  d'une  manière  définitive,  L'aclieteur  devient  donc  j)ro])riétairc,  mais  avec  une 
condition  résolutoire  (l'exercice  du  rachat)  susce])tible  de  défaillir. 

11  est  facile  de  comprendre  que  cette  convention  peut  rom[)laccr  un  prêt  sur  gage  avec 
pacte  commissoire  :  une  personne  qui  a  besoin  de  quelque  argent  pendant  quelques  années, 
j)0ssède  un  tableau  de  maître  ou  un  diamant  de  grand  prix  ;  au  lieu  de  donner  cet  objet 
en  gage  en  empruntant  l'argent  dont  elle  a  besoin,  elle  vend  son  tableau  ou  son  diamant 
avec  faculté  de  rachat  pendant  cinq  ans  (c'est  le  terme  le  plus  long  autorisé  pour  le  ré- 
méré). Elle  en  touche  immédiatement  le  prix  tt,  si  elle  n'a  pas  remboursé  cette  somme 
tlans  le  délai  convenu,  cet  objet  est  définitivement  perdu  pour  elle,  comme  le  serait  un 
gage  dans  le  cas  de  pacte  commissoire. 

Théoriquement  les  deux  opérations  sont  difiorenlcs:  i'eniprnnteur  sur  ga^e  est  un 
débiteur;  on  peut  le  poursuivre,  lui  réclamer  le  paiement;  d'autre  part,  il  reste  provi- 
soirement propriétaire  de  la  chose  qu  il  a  donnée  en  gage;  au  contraire,  le  vendeur  à 
réméré  ne  doit  rien  ;  il  n'est  pas  devenu  le  débiteur  de  son  adieteur,  et  de  plus  il  a  cessé 
d  être  propriétaire  de  la  chose  vendue.  Mais  pratiquement  les  deux  opérations  se  con- 
fondent et  peuvent  rendre  les  mêmes  services.  Une  seule  dillérence  se  montre  visible: 
dans  le  prêt  sur  gage  l'emprunteur  doit  payer  un  intérêt  annuel  depuis  le  jour  du  prêt 
jusqu'à  son  remboursement  ;  dans  la  vente  à  réméré,  il  n'y  a  pas  d'intérêts  a  courir 
pendant  la  durée  du  délai  :  l'acheteur  a  versé  son  prix  ;  on  le  lui  rendra  en  exerçant  le 
rachat,  sans  intérêts  [)our  l'intervalle.  Mais  les  naïfs  seuls  s'y  tromperont  :  en  prenant 
livraison  de  l'objet,  le  capitaliste  se  fait  donner  une  quittance  pour  un  chiffre  sup^érieur  à 
la  somme  qu'il  verse  :  s'il  donne  2  000  francs,  il  sera  constaté  qu'il  en  a  donné  2  600, 
et  cette  majoration  lui  tiendra  lieu  d'intérêts,  car  on  sera  obligé  de  lui  rendre  toute  la 
somme  portée  dans  la  quittance. 

Le  meilleur  moyen  de  s'y  reconnaître  et  de  faire  la  différence  est  la  qualité  d  usurier 
chez  le  prêteur:  s'il  a  l'habitude  de  se  livrer  a.  ce  genre  d'opérations,  on  peut  être  sur  que 
la  prétendue  vente  à  réméré  n'est  qu'un  contrat  pig/ioraltf  (Sur  ce  conlrai,  voyez  ci-dessus 
no  2071).  Nos  anciens  auteurs  avaient  établi  une  présomption  de  fraude  fondée  sur  trois 
signes  :  la  faculté  de  rachat,  la  vilelé  du  prix  et  la  relocalion  immédiate  de  la  chose  au 
vendeur,  qui  leur  permettaient  de  découvrir  les  contrats  pignoratifs.  Celle  habitude  a  été 
conservée  parla  juris{)rudence  moderne  (Limoges,  18  juin  1888,  D.  89.  2.  2i0;  Gre- 
noble, 13  nov."  1891,  D.  92.  2.  310). 

g  9.  —  De  fertinction  du  (jage. 

2461.  Énumération.  —  Le  droit  de  gage  s'éteint  toutes  les  fois  que  la 
créance  elle-même  est  éteinte,  mais  il  faut  tenir  compte  de  Limpi-escriptibi- 
lité  indiquée  au  n°  suivant.  En  outre,  le  gage  peut  se  perdre  par  des  causes 
(|ui  lui  sont  propres,  la  créance  subsistant  encore.  Ces  modes  sont  :  1°  la 
remise  volotilaire,  consentie  par  le  créancier  qui  restitue  le  gage  ;  2°  la  dé- 
chéance en  cas  d'abus  (ci-dessus,  n°  2431)  ;  3°  la  perte  de  la  chose.  Quel- 
ques observations  suffiront  sur  cette  matière. 

2462.  Imprescriptibilité  dérivant  du  nantissement.  —  Tant  que 
le  gage  demeure  aux  mains  du  créancier,  sa  créance  est  imprescriptible.  On 
considère  que  le  débiteur  (|ui  lui  laisse  le  gage  reconnaît,  d'une  manière 
permanente,  Lexistence  de  la  dette  ((jun.LOL.\iiD,  n°  144).  S'il  en  était  autre- 
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ment,  on  arriverait  à  ce  résultat  inadmissible  que  le  débiteur,  après  la 
prescription  de  la  dette,  pourrait  réclamer  la  restitution  de  son  gage  sans 
offrir  de  payer  ce  qu'il  devait,  alors  que  le  créancier  n'a  temporisé  que  pour 
le  ménager. 

*  2463.  Indivisibilité.  —  L'indivisibilité  du  gage,  dont  la  cause  a 
été  indiquée  ci  dessus  (n°  244i),  permet  au  créancier  de  retenir  en  entier 
le  gage  tant  qu'il  n'est  pas  entièrement  payé.  Par  suite,  un  paiement  partiel 
n'autorise  pas  le  débiteur  ou  le  tiers  qui  a  fourni  le  gage  à  le  retirer  ponr* 
partie  des  mains  du  créancier,  quand  Tobjet  engagé  est  divisible  (art.  2083, 
al.  1).  Il  faut  pour  cela  le  consentement  du  créancier.  Chaque  partie  du 
gage  répond  donc  de  la  totalité  de  la  dette,  et  chaque  partie  de  la  dette  est 
garantie  par  la  totalité  du  gage. 

Ces  paiements  partiels  et  ce  fractionnement  de  la  dette  ont  lieu  surtout 
quand  le  créancier  ou  le  débiteur  meurt  laissant  plusieurs  héritiers,  entre 
lesquels  la  créance  ou  la  dette  se  partage,  hypothèse  prévue  par  Fart. 
2083,  al.  2  et  3. 

2464.  Effet  de  la  perte  de  la  chose.  —  Quand  la  perte  est  due  à 
une  faute  du  gagiste,  il  en  est  responsable.  Quand  elle  est  fortuite  (ce  qui 
comprend  le  cas  où  elle  est  imputable  à  un  tiers,  dont  le  gagiste  n'est  point 
responsable),  son  gage  est  perdu.  Cependant,  il  est  possible  que  le  droit  de 
préférence  survive  et  soit  reporté  sur  certaines  indemnités  qui  remplacent 
la  chose.  Ce  dernier  point  demande  quelques  explications  ;  mais  nous 
retrouverons  la  question  dans  les  mêmes  termes  à  propos  des  hypothèques, 
et  c'est  là  qu'elle  sera  étudiée  (ci-dessous,  n°^  3439  et  suiv.). 

§  10.  —  Gage  tacite  du  bailleur  cV immeuble. 

**  2465.  Origine.  —  Une  coutume,  qui  remonte  au  droit  romain^  veut 
que  tous  les  objets  apportés  par  un  locataire  dans  les  lieux  loués  servent 
de  gage  au  bailleur,  et  garantissent  le  paiement  des  loyers,  sans  conven- 
tion particulière.  Primitivement,  le  bailleur  d'un  o  prœdium  rusticum  » 
se  faisait  donner  pour  gage  les  «  invecta  et  illata  »  de  son  «  colonus  »  : 
«  Pignori  sunto  »,  portait  la  formule  de  ces  engagements  que  Caton  nous 
a  conservée  dans  son  De  re  rustica  (Maynz,  t.  I,  p.  875).  C'est  de  cet 
antique  usage,  généralisé,  que  dérive  l'institution  actuelle,  réglée  par  l'art. 
2102-1°. 

**  2466.  Caractère  exceptionnel  du  droit  du  bailleur.  —  Ce 
n'est  pas  seulement  parce  quil  s'établit  tacitement,  par  le  seul  fait  de  Ten- 

1  Le  bailleur  de  meubles  n'a  aucun  privilège  (Trib.  com.  Seine,  20  août  1871,  D.  73. 
3.  40),  mais  il  reste  propriétaire  des  objets  qu'il  a  donnés  en  location  et  peut  les  re- 
vendiquer. 
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tréo  on  possession  du  pronour.  qno  lo  gage  du  bailleur  déroge  au  droit  eom- 
niuii  :  il  s'éloigne  du  gage  ordinaire  d'une  autre  façon  encore,  et  bien  plus 
frappante  :  //  n  exige  pas  la  dépossessiou  du  dèhileur.  Le  locataire  ou  le 
fermier  conserve  entre  ses  mains  les  choses  qu'il  est  censé  avoir  données  en 
gage  a  son  créancier,  et  le  plus  souvent  il  est  seul  à  les  surveiller  et  à  les 
posséder.  Voyez  ce  qui  est  dit  à  cet  égard  an  n"  2402  ci-dessus. 

Ce  caraclorc  exceptionnel  du  gage  tacite  du  bailleur  n'avait  pas  échappe  à  nos  anciens 
auteurs  :  Laurière  disait  que  si  les  meubles  des  locataires  et  fermiers  deviennent  le  gage 
des  propriétaires,  c'est  qu'  «  ils  sont  en  quelque  façon  réputés  en  leur  possession  » 
(^Coutume  de  Paris,  sous  l'art.  171). 

A.  —  Personnes  possédant  ce  droit  de  gage. 

*  2467.  Différentes  sortes  de  bailleurs.  —  La  loi  accorde  le 
privilège  «  au  bailleur  ».  En  général  le  bailleur  est  le  proprièlaire  de  Tim- 
menble  ;  mais  ce  peut  être  aussi  un  usu fruitier,  nn  mari  ayant  la  jouis- 
sance des  biens  de  sa  femme,  un  locataire  principal  qui  fait  une  sous- 
location'. 

Ainsi  quiconque  donne  à  bail  pour  son  propre  compte  acquiert  le  privi- 
lège du  bailleur  :  c'est  l'effet  du  contrat  ;  ce  n'est  pas  la  conséquence  du 
droit  de  propriété.  * 

B.   —  Objets  compris  dans  le  gage. 

*2468.  Objets  garnissant  les  lieux  loués.  —  La  loi  accorde  le 
privilège,  c'est-à-dire  reconnaît  l'existence  du  gage  tacite  «  sur  ce  qui  gar- 
nit »  les  lieux  loués  ;  elle  ajoute  :  «  et  sur  tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation 
de  la  ferme  »  (art.  2102-1°),  ce  qui  était  inutile  à  dire,  car  le  matériel  agri- 
cole «  garnit  »  à  sa  façon  les  lieux  loués. 

La  loi  n'a  donné  aucune  indication  sur  le  sens  qu'elle  donne  au  mot  «  garnir  »  et  il  est 
assez  difficile  de  savoir  où  s'arrêter  ;  le  mot  est  vague.  La  Coutume  de  Paris  était  encore 
plus  large  :  elle  donnait  privilège  au  propriétaire  d'une  maison  baillée  à  loyer  «  sur  les 
biens  étans  en  icelle  »  (art.  161).  Il  y  a,  en  effet,  des  objets  qui  se  trouvent  dans  les 
lieux  loués,  sans  contribuer  à  les  «  garnir  ».  Mais  le  texte  de  la  Coutume  recevait  à  peu 
près  la  même  interprétation  que  celui  du  Code  (Perrière,  Coutume  de  Paris,  édit.  de 
1770,  t.  I,  p.  357).  Pothier  employait  indifféremment  les  mots  «  être  dans  la  maison» 
et  «  garnir  la  maison  ».  Comp.  art.  819  C.  proc.  civ. 

On  considère  comme  garnissant  la  maison  ou  la  ferme  tout  ce  qui  sert  à  son  exploita- 
tion, à  sa  commodité  ou  à  son  agrément  :  meubles  meublants  proprement  dits,  y 
compris  les  objets  de  luxe,  comme  tableaux,  li^'res,  collections  de  toutes  sortes,  argen- 
terie ;  le  linge  et  les  vêtements,  ainsi  que  les  objets  servant  à  l'exercice  d'une  pro- 
fession, à  l'exception  toutefois  des  choses  insaisissables  (art.  592  G.   proc.  civ,).  Ainsi  le 

1  II  n'en  était  pas  de  même  dans  l'ancien  droit:  la  Coutume  de  Paris  ne  mention- 
nait que  les  propriétaires  (art.  161),  et  l'on  refusait  en  principe  au  principal  locataire, 
en  cas  de  sous-location,  le  droit  de  saisir-gager.  Voyez  les  explications  de  Ferrière 
sous  l'art,  précité,  dans  son  édition  de  la  Coutume.  Le  Code  de  procédure  s'est  montré 
plus  large  et  nomme  expressément  les  principaux  locataires  (art.  819)  pour  leur  per- 
mettre la  saisie-gagerie,  ipii  n'est  que  le  mode  d'exercice  du  droit'de  gage  reconnu  aux 
bailleurs. 
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matériel  agricole  du  fermier  sert  de  gage  au  propriétaire.  Tous  ces  objets  ont  un  rapporfc 
avec  l'habitation. 

Au  contraire  ne  sont  pas  compris  dans  le  gage  du  bailleur  Vnrgent  comptant,  ni,  à 
plus  forte  raison,  les  titres  de  créances  et  ^'aleurs  de  toutes  sortes  qui  sont  de 
simples  preuves  sans  valeur  intrinsèque,  tandis  que  les  droits  constatés  par  ces  titres 
sont  incorporels,  et  n'occupant  aucun  lieu  dans  l'espace,  ne  peuvent   garnir   une    maison. 

Il  y  a  doute  pour  les  bijoux  et  pierreries.  Beaucoup  d'auteurs  ne  les  croient  pas 
compris  dans  le  gage  du  propriétaire,  mais  l'opinion  contraire  me  semble  préférable  :  le 
Gode  a  suivi  la  tradition,  et  Pothier  ne  faisait  d'e.\.ception  que  pour  l'argent  comptant  et 
les  créances  (Comp.  Dalloz,  SuppL,  v"  Privilèges  et  hypothèques,  n"»  85-86). 

2469.  Cas  où  les  lieux  loués  ne  contiennent  pas  de  bâtiments.  —  Bien 
que  le  texte  suppose  qu'il  existe  des  constructions  sur  la  pi'opricté,  puisqu'il  parle  d'une 
maison  ou  d'une  ferme,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  refuser  le  privilège  de  l'art.  2102-1" 
au  bailleur  d'une  prairie  :  il  aura  po\ir  gage  le  matériel  ou  les  animaux  placés  à  demeure 
par  le  fermier  pour  l'exploitation  des  herbages  (Cass.,  22  mars  1893,  D.  94.  1.  129.  S. 
93.  i.  353);  mais  ce  môme  privilège  ne  porterait  pas  sur  des  animaux  qui  y  seraient 
introduits  accidentellement  (même  arrêt). 

**  2470.  Choses  n'appartenant  pas  au  locataire.  —  Le  gage  du 
bailleur  est  c/énéral  et  porte  sur  tout  ce  qui  est  introduit  par  son  locataire 
dans  les  lieux  loués,  à  la  condition  toutefois  que  ces  objets  appartiennent 
à  celui-ci.  Comme  tel  est  le  cas  normal,  le  propriétaire  doit  croire  que  son 
locataire  est  propriétaire  de  son  mobilier,  et  s'il  se  trouve  parmi  ce  mobilier 
des  choses  louées,  prêtées  ou  confiées  au  locataii'c  par  des  tiers,  le  proprié- 
taire n'en  a  pas  moins  sur  elles  son  droit  de  gage  comme  snr  le  reste  :  c'est 
FefFet  de  sa  honue  foi  et  de  sr  possession  ;  on  lui  applique,  pour  la  consti- 
tution de  son  droit  réel  de  gage,  la  même  maxime  que  s'il  s'agissait  pour 
lui  d'acquérir  la  propriété  :  «  En  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre.  » 
Comp.  ci-dessuSj  n°  2398. 

Les  tiers  n'ont  qu'un  moyen  d'empêcher  le  gage  tacite  du  bailleur  de 
frapper  ces  biens  qui  leur  appartiennent  :  c'est  de  dénoncer  le  fait  au  bail- 
leur, avant  l'entrée  desdits  objets  dans  les  lieux  loués,  car  la  bonne  foi  du 
propriétaire  n'est  requise  qu'au  début,  au  moment  où  il  s'agit  pour  lui  d'ac- 
quérir le  droit  réel  ;  une  fois  ce  droit  établi,  il  en  conserverait  le  bénéfice, 
quand  bien  même  il  apprendrait  la  vérité  plus  tard. 

Toutefois  il  y  a  des  cas  où  le  bailleur  est  censé  connaître  d'avance  l'exis- 
tence du  droit  des  tiers  et  savoir  que  les  objets  introduits  chez  lui  ne  sont 
pas  à  son  locataire.  Voyez  ce  qui  est  dit  au  n"  2399.  Dans  ces  cas-là  les  ob- 
jets apartenant  à  des  tiers  sont  soustraits  au  gage  du  bailleur. 

Pour  le  cas  où  il  s'agirait  de  choses  perdues  ou  volées,  voyez  n°  2400. 

La  bonne  foi  du  bailleur  se  présume,  et  c'est  à  celui  (jui  revendique  comme 
siens  des  objets  déposés  dans  l'immeuble  loué  à  prouver  que  le  bailleui- 
n'ignorait  pas  qu'il  en  était  propriétaire  (Alger,  31  janv.  1801,  S.  91. 
2.  136). 

2471.  Hypothèse  d'une  sous-location.  —  Lorsque  le  locataire  principale  fait, 
une  sous-location,  les  meubles  du  sous-locataire  se  trouvent  doublement  grevés  du  privi- 
lège ou  gage  tacite  établi  par  la  loi,  sans  que  la  charge  en  soit  pour  cela  augmentée  : 
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1"  Comme  déhlU'iir  clirecl  du  locataire  qui  lui  a  sous-baillé  une  partie  des  lieuv 
K)ués,  il  ^oit  ses  meubles  grevés  du  j)rivilège  que  la  loi  attribue  à  tout  bailleur  (ci-dessus 
11°  2i(w); 

2^  (^omme  babilant  les  lieux  loués  par  le  bailleur  primitif,  il  peut  être  atteint  par  lui 
pour  tout  ce  dont  il  se  trouve  redevable  au  moment  des  |)Oursuites  envers  le  sous-bailleur 
(art.  175:^  et  ci-dessus  n"  1809).  Dans  la  mesure  où  le  bailleur  possède  une  action  dirccto- 
contre  le  sous-locataire,  il  vient  également  connne  privilégié  à  litre  de  gagiste  sur  les 
biens  a|iportés  par  lui  dans  l'immeuble.  Le  Code  civil  n'en  parle  pas,  mais  l'art.  820  C. 
proc.  ci\ .  autorise  expressément  la  saisie-gagerie  sur  les  ellets  du  sous-fermier  ou  du 
sous-locataire. 

*2472.  Privilège  du  bailleur  d'un  fonds  rural  sur  la  récolte  de 
l'année.  —  Outn»  les  objets  qui  garnissent  la  ferme,  la  loi  affecte  à  la  garantie  du  bail- 
leur la  récolte  de  l'année,  même  quand  elle  a  été  engrangée  au  debors  (art.  2102-t'^). 
Mais  ici  ce  n'est  plus  d'un  droit  de  gage  qu'il  s  agit;  le  privilège  du  bailleur  sur  la 
récolte  a  une  avilre  nature  et  une  autre  source  (ci -dessous,  n''  2621). 

*2473.  Restriction  du  gage  sur  les  produits  agricoles.  —  La  loi  du  18 
juillet  1898  sur  les  warrants  agricoles  a  apporté  une  restriction  grave  aux  droits  du  bad- 
leur  considéré  comme  gagiste. 

L'agriculteur  peut  dans  certains  cas  lui  soustraire  tout  ce  qui  est  produit  du  sol  pour 
l'aflccter  comme  garantie  à  un  autre  créancier,  et  le  propriétaire  n'a  pas  toujours  le  moyen 
de  s'y  opposer.  Il  en  résulte  que  les  propriétaires,  dont  le  gage  traditionnel  devient  ainsi 
fragile,  pourront  être  amenés  à  exiger  de  leurs  fermiers  d'autres  garanties  et  que  la  loi, 
qui  a  voulu  favoriser  le  crédit  de  l'exploitant  pourra  l'empôcher  de  louer  la  terre  aussi 
facilement  qu'auparavant. 

C.  —  Protection  du  gage. 

1°  Conservation  de  la  possession. 

*2474.  Danger  d'une  soustraction  frauduleuse. —  Le  bailleur  est  un  gagiste, 
mais  qui  ne  possède  son  gage  que  d'une  manière  très  imparfaite;  en  réalité  son  débi- 
teur est  resté  en  possession  du  gage,  et  peut  facilement  le  lui  soustraire.  Dans  les  villes, 
où  les  maisons  ont  ordinairement  un  concierge,  le  propriétaire  a  sur  les  lieux  mêmes  un 
représentant  qvii  peut  lui  maintenir  la  possession  effective  du  gage  en  s'opposanl  à  l'en- 
lèvement du  mobilier;  mais  dans  les  maisons  c{ui  n'ont  pas  de  concierge,  dans  celles  qui 
sont  louées  en  entier  à  un  locataire  unique,  et  surtout  dans  les  fermes  et  autres  propriétés 
rurales,  le  propriétaire  court  un  réel  danger  :  rien  n'est  plus  facile  que  de  partir  sans  le 
prévenir  et  sans  paver.  Un  nombre  plus  grand  qu'on  ne  croit  de  personnes  malbonnêtes 
vivent  ainsi  aux  dépens  des  propriétaires  et  sans  jamais  payer  de  loyers:  ce  sont  les  pro- 
fessionnels du  déménagement  à  la  cloche  de  bois,  contre  lesquels  les  syndicats  de 
[)ropriétaires  essaient  vainement  de  prémunir  leurs  adliérents. 

2475.  Saisie-gagerie.  —  Le  propriétaire  a  à  son  service  une  saisie  spéciale,  ap- 
pelée saisie-gagerie  (ari.  819  à  825  C.  proc.  civ.).  Cette  saisie  est  ancienne  dans  notre 
droit  (Coutume  de  Paris,  art.  161).  Elle  se  fait  d'une  manière  assez  raj)ide  :  un  jour 
après  le  commandement  et  sans  permission  du  juge;  il  est  même  possible  de  se  faire 
autoriser  sur  requête,  par  le  président  du  tribunal,  à  «  faire  saisir-gager  à  l'instant  »  (art. 
819  C.  proc.  civ.). 

2476.  Insuffisance  de  protection  légale.  —  La  loi  n'a  organisé  aucun  autre 
moyen  de  garantir  la  créance  de  loyers.  Or  la  saisie  n'est  possible  qu'autant  qu'il  y  a  des 
loyers  écbus.  Quand  le  dernier  terme  est  encore  courant,  et  que  le  fermier  ou  locataire 
veut  déménager,  le  propriétaire  est  désarmé.  Jadis  à  Paris  et  dans  quelques  villes,  les 
commissaires  et  agents  de  police  pouvaient  être  requis  pour  s'opposer  au  déménagement 
d'un  locataire  qui  partait  sans  payer;  mais  un  ministre,  jugeant  que  c'était  mettre  abusi- 
vement la  force  publique  au  service  des  particuliers,  invita  ses  subordonnés  à  cesser  cet 
usage.  Aujourd'bui  les   agents  n'interviennent  plus   qu'autant  qu'il  y  a  rixe  entre  le  con- 
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cierge  et  le  locataire;  tout  moyen  légal  de  protection  immédiate  fait  défaut  contre  un  acte 
qui  est  un  véritable  vol  de  gage*.  La  saisie-gagerie  échoiie  souvent  devant  l'habileté  du 
locataire  qui  réussit  à  cacher  les  objets  qu'il  a  détournés.  Voyez  comme  exemple  Cass., 
28  janv.  1895,  S.  95.  1.  188.  Pour  se  couvrir  contre  l'insuffisance  des  garanties  légales 
qui  leur  sont  accordées,  les  propriétaires  n'ont  encore  rien  trouvé  de  mieux  que  de  se 
faire  payer  d'avance  un  ou  deux  termes  de  loyer. 

*  2477.  Faculté  d'enlèvement.  —  Le  locataire  a  cependant  droit  d'en- 
lever nne  partie  des  objets  apportés  par  lui  pour  garnir  les  lieux  loués;  il  a 
le  droit  de  le  faire  tant  qu'il  reste  une  quantité  suffisante  de  choses  saisis- 
sables  pour  garantir  le  propriétaire.  Comp.  n*^  2480-2°. 

Dans  certains  cas  cette  faculté  lui  est  nécessairement  reconnue  par  le  bail  :  c'est  lors- 
qu'il s'agit  de  locaux  loués  à  un  commerçant.  Les  marchandises  emmagasinées  par  lui 
sont  destinées  à  être  vendues  et  par  suite  emportées  ou  expédiées  ;  mais  cette  faculté 
suppose  que  les  marchandises  sorties  seront  remplacées  par  d'autres.  Quand  le  locataire 
lit/uide,  c'est-à-dire  vend  tout  ce  qu'il  possède  sans  faire  d'achats  nouveaux,  le  proprié- 
taire a  le  droit  de  réclamer  d'autres  garanties.  On  lui  permet  notamment  de  faire  nommer 
un  séquestre  qui  encaissera  à  son  profit  les  recettes  jusqu'à  concurrence  du  montant  des 
loyers  (Paris,  15  avril  1885,  D.  86.  2.  127.  S.  87.  2.  183;  Paris,  21  avril  1886,  D.  87. 
2.  52,  D.  87.  2.  203). 

2"  Uevendication  des  meubles  enlevés. 

*2478.  Fondement  du  droit  de  suite  reconnu  au  bailleur.—  Le 

bailleur  est  le  seul  gagiste  dont  la  loi  se  soit  occupée  pour  régler  son  droit  de 
suite.  Voici  comment  elle  Ta  fait.  Il  est  permis  au  bailleur  de  reprendre 
enlre  les  ninins  des  fiers,  même  de  bonne  foi,  des  meubles  compris  dans  son 
gage,  et  qui  auraient  été  enlevés  sans  son  consenlement  (art.  2102-1°,  al.  o). 
La  loi  dit  que  le  bailleur  peut  les  «  revendiquer  »  ;  ce  (prelle  entend  par  là 
c'est  Vaction  réelle  du  (jnçje  qui  s'exerce  alors  sous  une  forme  particulière, 
la  saisie-revendication  (art.  826  C.  proc.  civ.).  Comp.  Coutume  de  Paris, 
art.  171  :  «  Les  propriétaires  peuvent  suture  les  biens  de  leurs  locatifs  ou 
fermiers  exécutez,  encore  qu'ils  soient  transportez...  ».  Cette  revendication 
du  gage  est  Téquivalent  de  ce  qu'est  la  véritable  revendication  pour  le  pro- 
priétaire. 

*  2479.  Durée  de  Faction.  —  Le  droit  du  bailleur  est  borné  dans  mi 
temps  beaucoup  plus  court  que  celui  du  propriétaire  ;  la  loi  qui  donne  trois 
ans  au  propriétaire  dans  les  cas  où  la  revendication  lui  est  ouverte  (art. 
2279),  n'accorde  au  bailleur  que  15  ou  40  jours,  selon  qu'il  s'agit  d'un  bien 
urbain  ou  d'un  bien  rural  ;  le  délai  est  plus  long  dans  ce  dernier  cas  parce 
que  le  propriétaire  est  supposé  n'être  pas  sur  les  lieux,  ce  qui  rend  pour  lui 
la  surveillance  plus  difficile.  La  loi  n'a  pas  dit  quel  serait  le  point  de  dé- 
part du  délai  ;  elle  a  sous-entendu  que  ce  serait  le  jour  de  l'enlèvement.  Si 

1  S'il  est  difficile  d'organiser  une  protection  sérieuse  pour  les  propriétaires  désar- 
més en  fait,  on  pourrait  faire  intervenir  la  loi  pénale:  la  soustraction  frauduleuse  de 
gage  pourrait  être  assimilée  à  l'abus  de  confiance  et  soumise  aux  peines  de  l'art.  408 
C.  pén.  C'est  ce  qu'a  fait  la  loi  du  18  juillet  1898,  art.  13,  pour  les  produits  agricoles 
engagés  à  un  porteur  de  warrants. 


GAGK  747 

on  avait  voulu  le  faire  courir  seulement  du  jour  où  le  propriélaire  a  counais- 
sanee  du  fait,  il  n'y  avait  |)as  de  raisons  pour  établir  deux  délais  de  durée 
<lifTé  rente. 

2480.  Exceptions  opposables  au  bailleur.  —  I.c  bailleur  qui  exerce  son  droit 
lie  suite  ne  peut  pas  être  arrête  par  une  exception  tirée  simplement  de  la  bonne  fol  du 
tiers  possesseur.  On  considère  en  elïet  le  preneur  rpii  enlève  certains  objets  des  lieux 
loués  à  rinsu  du  bailleur  comme  se  rendant  coupable  d'un  s'ol  de  ga^o,  et  traditionnelle- 
ment on  accorde  l'action  au  bailleur  dépossédé  même  contre  des  tiers  de  bonne  foi,  à 
raison  du  caractère  de  la  cbose  qui  devient  fiirtive. 

Cependant,  si  le  bailleur  se  trouve  en  présence  d'un  tiers  de  bonne  foi  qui  a  acheté  la 
chose  enlevée  sur  un  marché  ou  dans  une  foire  ou  chez  un  marchand  vendant  des 
choses  pareilles,  on  l'oblige  à  indemniser  ce  tiers  en  lui  remboursant  le  prix 
d'achat,  quand  il  veut  reprendre  la  chose  (L.  1 1  juillet  1892,  ajoutant  un  alinéa  à 
Fart.  2180).'. 

En  outre  le  bailleur  peut  être  arrêté  pr.r  deux  exceptions  qui  lui  sont  spéciales  : 

1°  On  peut  le  considérer  comme  ayant  tacitement  consenti  à  l'enlèvement  de  certaines 
choses  ;  par  exemple,  les  marchandises  d'un  commerçant,  qui  sont  destinées  à  être 
vendues. 

2°  S'il  reste  dans  les  lieux  loués  assez  de  meubles  pour  le  garantir,  le  bailleur  devra 
<jtre  considéré  comme  n'avant  pas  d'intérêt  à  poursuivre  les  choses  enlevées  (arg.  art. 
1752).  En  ce  sens  Lyon,  ^28  mai  1891,  D.  93.  2.  210;  Besancon,  21  mai  1897,  D.  98. 
2.  127. 

D.  —  Créances  garanties  par  le  gage. 


* 


2481.  Énumération.  —  Le  gage  ne  garantit  pas  seulement  le  /;ciie- 
/»e7Ji  Je^ /oJ/éT.s^  mais  aussi  tout  ce  qui  pourra  être  dû  au  propriétaire  en 
vertu  du  bail,  ou,  comme  le  dit  la  loi,  «  tout  ce  qui  concerne  Texécution  du 
bail  »  (art.  2102-1",  al.  3);  elle  nomme  spécialement  les  réparations  loca- 
iives.  Il  en  est  de  même  de  tous  dommages  et  intérêts  que  le  bailleur  peut 
avoir  à  réclamer  à  son  locataire,  soit  à  raison  de  dégâts  causés  dans  les  lieux 
loués,  soit  à  raison  d'un  défaut  de  restitution  (Paris,  2  août  1897,  D.  98. 
2.  141  ;  Toulouse,  27  mai  1890,  D.  93.  1.  54,  S.  90.  2.  173). 

Mais  le  privilège  ne  garantit  pas  les  créances  que  le  bailleur  peut  avoir  contre- le  preneur 
comme  provenant  d'une  cause  autre  que  le  bail,  par  exemple  les  prêts  d'argent  qu'il  lui 
aurait  faits.  Toutefois  un  prêt  pourrait  se  trouver  garanti  par  le  privilège,  s'il  se  rattachait 
directement  à  la  conAention  de  bail,  par  exemple  s'il  s'agissait  d'avances  faites  au  fermier 
pour  le  mettre  à  même  d'exécuter  certains  travaux  d'améliorations  que  le  contrat  met  à 
sa  charge  (Poitiers,  18  déc.  1890,  D.  92.  2.  377,  S.  91.  2.   101). 

E.  —  Nombre  d'années  de  loyer  garanlies  par  le  gage. 
**  2482.  Situation  du  bailleur  d'après  le  droit  commun.  —  Le 


1  Avant  1892,  il  y  avait  controverse  sur  ce  point.  Il  semblait  naturel  d'appliquer  au 
bailleur  par  analogie  l'at^t.  2280  qui  impose  celte  obligation  au  propriétaire  d'un 
meuble  perdu  ou  volé.  Cependant  la  jurisprudence  se  prononçait  en  sens  contraire 
(Cass.,  10  juin.  1889,  D.  90.  1.  392,  S.  89.  1.  424).  Cette  jurisprudence  rendait  fort  dif- 
ficiles sur  les  marchés  les  ventes  de  bestiaux  appartenant  à  des  fermiers  :  les  acheteurs 
craignaient  la  revendication  du  bailleur.  Une  loi  du  II  juillet  1892  a  ajouté  un  alinéa  à 
l'art.  2280  pour  imposer  au  bailleur,  qui  revendique  la  chose,  la  condition  de  rem- 
boursement du  prix.  —  On  eût  bien  fait  de  le  décider  en  termes  généraux  pour  tout 
gagiste,  quel  qu'il  soit. 
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bailleur  a  le  droit  d'exiger  non  seulement  tous  les  termes  de  loyers  ou  de 
fermage  échus  el  non  payés,  mais  aussi  tous  les  termes  à  échoir  :  son  débi- 
teur devenu  insolvable  est  en  effet  déchu  du  bénéfice  du  terme  qui  lui  avait 
été  accordé  (art.  1188).  Or  le  bailleur,  muni  de  son  privilège,  est  un  créan- 
cier très  redoutable  pour  les  autres,  car  c'est  lui  qui  a,  ou  peu  s'en  faut, 
le  premier  rang  entre  tous  (ci-dessous  n°'  2625-2626).  Si  on  lui  permet 
de  réclamer  ainsi,  par  préférence  et  sans  délni,  tout  ce  qui  peut  lui  être  du 
dans  le  passé  et  dans  Tavenir,  pour  toute  la  durée  du  bail,  très  souvent 
il  absorbera  tout  Tactif  mobilier  à  lui  seul  :  il  peut  y  avoir  5  années  d'ar- 
riéré non  prescrites  (art.  2277),  et  10,  20,  30  années  de  bail  à  courir.  Cette 
accumulation  des  loyers  échus  et  à  échoir  peut  former  une  créance  consi- 
dérable. 

*  2483.  Dangers  de  fraudes.  —  Des  collusions  sont  en  outre  à 
craindre  entre  le  bailleur  et  son  locataire  au  détriment  des  autres  créanciers. 
Le  moyen  de  fraude  consiste  à  remplacer  le  bail  primitif  par  un  autre  bail, 
frauduleux  et  fictif,  destiné  à  grossir  la  créance  du  bailleur.  On  peut  y  ar- 
river de  plusieurs  façons. 

1"  En  reculant  dans  le  passé  la  date  de  l'entrée  en  jouissance.  — 
Fraude  en  elle-même  peu  dangereuse,  car  Tarriéré  non  prescrit  ne  peut  pas 
dépasser  cinq  ans,  et  la  date  vraie  de  l'entrée  en  jouissance  est  relativement 
facile  à  prouver,  par  les  témoignages  des  voisins  ou  par  diverses  circon- 
stances. 

2°  En  élevant  le  chiffre  des  loyers. —  Mais  il  ne  faut  pas  que  cette  élé- 
vation soit  trop  forte;  elle  trahirait  la  fraude. 

3°  En  prolongeant  dans  l'avenir  la  durée  du  bail.  —  Cette  fraude  est  la 
plus  à  craindre,  car  elle  permet  une  extension  indéfinie  de  la  somme 
due  et  il  est  à  peu  près  impossible  aux  tiers  de  la  surprendre  et  de  la 
[)rouver. 

i° En  supprimant  les  quittances  des  loyers  déjà  payés,  ce  qui  permet  au 
bailleur  de  se  faire  payer  une  seconde  fois. 

*2484.  Système  du  Code  civil.  —  Qu'avait  fait  le  Code  civil  pour 
parer  à  ces  dangers  ?  Il  avait  simplement  exigé  que  le  bail  eùt^c7/e  certaine 
avant  la  faillite  ou  la  déconfiture  du  locataire  (art.  2102-1°)  et  distingué 
en  conséquence  deux  hypothèses  : 

lo  Le  bah.  a  date  certaine.  —  La  loi  le  considère  alors  comme  sérieux  et 
permet  au  bailleur  d'exercer  ses  droits  dans  toute  leur  étendue;  il  a  son 
privilège  pour  toutes  les  années  échues,  et  pour  toutes  les  années  à 
échoir. 

2°  Le  bail  n'a  pas  date  certaine.  — Alors  il  est  suspect;  on  peut  craindre 
qu'il  n'ait  été  fabriqué  pour  frustrer  les  autres  créanciers,  et,  en  conséquence, 
le  Code  restreint  le  privilège  :\e  bailleur  ne  peut  plus  réclamer  par  privilège 
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au  delà  de  rannée  courante,  qu'une  seule  année  dans  Tavenir'.  \j\'innée  cou- 
rante n'est  pas  l'année  du  calendrier,  c'est  Vannée  du  bail  danshujuelle  se 
place  la  faillite  ou  la  déconfiture  :  on  compte  ces  années  à  partir  de  l'entrée 
en  jouissance. 

*  2485.  Insuffisance  des  dispositions  de  la  loi.  —  Le  Code  a  été 
trop  généreux  pour  le  bailleur  :  1"  en  lui  laissant  toujours  son  privilège  pour 
cinq  années  d'arriéré  ;  2"  en  lui  permettant  de  réclamer  tous  les  loyers  à 
iîchoir,  par  cela  seul  que  son  bail  a  date  certaine,  ce  (|ui  arrive  presque  tou- 
jours, tous  les  baux  importants  étant  enregistrés.  La  hausse  des  loyers  dans 
Jes  grandes  villes,  la  pratique  assez  fréquente  des  baux  de  longue  durée, 
montrèrent  la  réalité  du  danger.  Un  exemple  entre  cent  :  la  C'''  du  Factage 
parisien  avait  loué  un  immeuble  pour  trente  ans  moyennant  55  000  francs 
<le  loyer  ;  trois  ans  après,  elle  iit  faillite,  et  le  propriétaire  réclama  1  650000 
francs  de  loyers. 

La  disposition  du  Gode  est  d'autant  plus  étrange  que  sous  la  coutume  de  Paris,  il  était 
«  bien  établi  dans  l'usage  «  que  le  propriétaire  ne  pouvait  réclamer  que  trois  termes  ou 
quartiers  (L.vurikrk,  Coutume  de  Paris,  sous  l'art.  163,  t.  II,  p.  131). 

2486.  Restrictions  tentées  en  pratique.  —  On  proposa  divers  moyens  pour 
réduire  les  droits  du  bailleur.  La  plupart  étaient  inadmissibles.  Voyez  notamment  Rouen, 
23  déc.  1864,  D.  65.  2.  162,  S.  65.  1.  201.  Un  seul  procédé  était  exact:  c'était  de  con- 
sidérer la  créance  du  bailleur  pour  les  loyers  futurs,  non  comme  une  créance  à  terme, 
mais  comme  une  créance  conditionnelle  ;  ces  loyers  lui  seront  dus  s'il  procure  au  loca- 
taire la  jouissance  des  lieux  loués,  et  seulement  à  cette  condition,  qui  peut  fort  bien  ne 
pas  se  réaliser,  par  exemple  au  cas  d'incendie  ou  d'expropriation.  En  effet,  si  l'art.  1188 
établit  une  déchéance  du  terme  contre  le  débiteur  déconfît,  cette  exigibilité  immédiate  ne 
s'applique  pas  aux  créances  conditionnelles.  Mais  la  Cour  de  cassation  rejeta  cette  idée 
(16  févr.  1870,  D.  70.  1.  261,  S.  70.  1.  318).  Le  bailleur  fut  ainsi  maintenu  en  posses- 
sion du  droit  d'exiger  immédiatement  un  nombre  indéfini  d'années  de  loyer,  sans  avoir 
même  à  déduire  Vinterusurium. 

* 2487.  Réforme  de  1872.—  Un  projet  avait  été  préparé  dès  1867;  il 
est  devenu  la  loi  du  20  février  1872  modifiant  les  art.  450  et  550  C.  com.  Loi 
très  compliquée,  et  une  des  plus  difficiles  à  expliquer  que  nous  aitimposées  le 
législateur  moderne^.  Je  n'en  donnerai  pas  le  commentaire  complet,  qui 
appartient  au  droit  commercial  ;  mais  il  importe  de  voir  dans  quelle  mesure 
«lie  a  corrigé  le  Code  civil,  parce  que  son  système  a  été  .  étendu  aux  baux 
ruraux  par  la  loi  du  19  février  1889. 

1  La  rédaction  de  l'art.  2102-1°  a  fait  naître  à  cet  égard  quelque  doute  :  la  loi  res- 
treint le  privilège  pour  l'avenir  sans  rien  dire  du  passé.  On  en  a  quelquefois  conclu 
■que  le  bailleur  n'était  pas  privilégié  pour  les  années  échues  (Valette,  n*"  63).  Mais  si 
le  silence  du  Gode  était  sulTisant  pour  supprimer  le  privilège  dans  le  passé,  il  fau- 
drait le  refuser  au  bailleur  même  pour  l'année  courante;  car  le  texte  ne  parle  que  de 
l'année  à  venir.  Ce  serait  une  absurdité  :  les  termes  de  loyers  ne  seraient  privilégiés 
-qu'autant  qu'ils  ne  seraient  pas  échus.  Voici  la  véritable  explication  :  la  phrase  finale 
de  l'art.  2102-1°  est  un  texte  limitatif  (\m,  pour  les  baux  n'ayant  pas  date  certaine, 
réduit  le  privilège  concédé  en  termes  généraux  aux  «  loyers  et  fermages  »  par  le 
commencement  du  texte,  de  sorte  que  le  privilège  est  implicitement  maintenu  pour 
tout  le  passé,  par  cela  seul  que  la  loi  ne  l'a  pas  limité  de  ce  côté. 

2  La  loi  de  1872  n'est  applicable  (\n' aux  commerçants  en  faillite,  et  aux  locaux  affec- 
tés au  commerce;  elle  ne  s'étend  pas  à  l'habitation  personnelle  du  failli,  quand  celle-ci 
fait  l'objet  d'un  bail  distinct. 
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Il  faut  savoir  d'abord  que  la  distinction  des  baux  à  date  certaine  ou  sans 
date  certaine  était  inapplicable  aux  commerçants  à  cause  de  Fart.  109.  C. 
com.,  qui  autorise  la  preuve  des  contrats  même  par  témoins  :  on  peut  par 
ce  moyen  en  prouver  la  date  aussi  bien  que  Texistence.  C'est  ce  qui  ren- 
dait une  réforme  plus  nécessaire  pour  le  commerce  puisque  le  bailleur  avait 
toujours  droit  au  plus  favorable  des  deux  régimes  établis  par  le  Gode, 
comme  si  son  bail  avait  toujours  date  certaine. 

Voici  maintenant  quel  est  le  système  établi  pour  la  faillite  des  commer- 
çants :  il  n'y  a  plus  à  distinguer  si  le  bail  est  authentique  ou  non,  s'il  est 
enregistré  ou  non  ;  le  privilègene  peut  jamais  être  exercé  que  pour  quatre 
années  au  plus  savoir  deux  années  d'arriéré,  Tannée  en  cours  au  moment  de 
la  faillite,  et  une  année  dans  Favenir'.  Au  moment  où  Tannée  en  cours 
s'achève,  elle  compte  comme  année  d'arriéré  et  la  plus  ancienne  des  deux 
autres  cesse  d'être  privilégiée,  le  nombre  des  années  échues  ne  pou^ant  jamais 
dépasser  deux. 

*  2488.  Réforme  de  1889.  —  Le  système  du  Code  civil,  qui  avait  déjà 
subi  une  restriction  importante  en  1872,  quand  on  lui  a  soustrait  presque 
tous  les  locaux  loués  à  des  commerçants  tombés  en  faillite,  a  reçu  une  at- 
teinte beaucoup  plus  grave  par  le  fait  de  la  loi  du  19  février  1889,  qui  régit 
actuellement  toutes  les  locations  de  Liens  ruraux.  Cette  loi  est  le  résidu  d'un 
projet  considérable,  qui  tendait  à  l'organisation  du  crédit  agricole  mobilier: 
pour  donner  plus  de  crédit  aux  fermiers,  on  a  réduit  le  privilège  du  bailleur, 
et  le  système  qu'on  a  employé  est  très  simple  ;  c'est  une  nouvelle  applica- 
tion des  règles  établies  en  1872  pour  le  cas  de  faiUite  :  le  bailleur  d'un  fonds 
rural  n'a  plus  privilège  que  pour  deux  années  échues.  Tannée  courante  et  une 
année  à  venir. 

Ainsi  le  Code  civil  ne  s'applique  plus  qu'auxlocations  de  maisons  d'habita- 
tion sises  dans  les  villes,  ou  même  à  la  campagne  ^  quand  il  ne  s'agit  pas 
d'exploitations  agricoles,  et  encore  faut-il  que  cette  location  soit  faite  à  un 
non-commerçant  ou,  si  le  locataire  est  commerçant,  que  le  bail  de  son  ha- 
bitation soit  distinct  du  bail  des  locaux  affectés  à  son  commerce. 

F.  —  Cessation  du  gage. 

2489.  Effet  de  raliénation  de  rimmeuble.  —  Le  bailleur  est  un 
gagiste,  qui  possède  .indirectement  le  mobiUer  de  son  locataire  parce  qu'il 

1  EL  encore  le  propriétaire  est-il  privé  du  droit  d'exiger  immédiatement  les  loyers 
non  échus  lorsque  le  bail  n'est  pas  résilié  et  que  les  locaux  restent  sulïisamment  ^'ar- 
nis  pour  le  garantir  (art.  bhO  C.  com.). 

2  Ou'esl-ce  au  juste  qu'un  fonds  rurale  i.a  loi  du  19  février  1889  le  mentionne  sans 
le  définir.  Il  ne  paraît  pas  qu'il  se  soit  élevé  jusqu'ici  de  difficultés  sur  ce  t^ujet.  J'es- 
time que  c'est  VexpLoitatloii  agrirole  qui  le  caractérise,  et  non  ta  situation  'fans  une 
commune  rurale.  Ainsi  un  château,  une  maison  t)ourgeoise,  ou  même  une  maisonnette 
louée  à  un  ouvrier  ou  artisan,  resteraient  soumis  au  régime  du  Code  civil,  q.iand 
bien  même  ils  seraient  situés  en  pleine  campagne. 
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possède  son  propre  iinmeuble,  dans  lequel  ce  mobilier  est  coiilenu.  11  suit  de 
là  que,  lors(iu'il  aliène  sa  propriété,  il  cesse  d'être  privilégié  pour  les  loyers 
en  relard  qui  peuvent  lui  être  dus,  parce  qu'il  a  cessé  de  posséder  son  gage 
(Cass.,  Udéc.  1892,  D.  94.  1.  205,  S.  93.  1.  1G9). 

La  même  règle  s'appliquerait  à  un  locataire  principal  dans  ses  rapports  avec  les  sous-locu- 
taires,  lorsque  le  bail  principal  est  expiré  ou  résilié. 

Sur  la  possibilité  pour  le  propriétaire  qui  aliène  son  immeuble  de  se  réserver  son  droit 
de  gage  par  une  clause  expresse,  le  nouveau  propriétaire  devant  dès  lors  le  détenir  pour 
son  compte,  voyez  Thézard,  n''  336. 


CHAPITRE  lY 


DE     L   ANTICHRESE 


g   1.  —  Antichrèse  proprement  dite. 

*  2490.  Définition.  —  L'antichrèse  est  un  contrat  par  lequel  un  débiteur  transfère 
à  son  créancier  la  possession  de  son  immeuble,  pour  qu'il  en  perçoive  les  fruits  ou 
revenus,  à  la  charge  de  les  imputer  sur  ce  qui  lui  est  dû,  jusqu'à  parfait  paie- 
ment. 

Ce  contrat  reçoit  actuellement  fort  peu  d'emplois  pratiques  ;  aussi  serons-nous  bref  à 
son  égard. 

A.  —  Histoire. 

2491.  Son  origine.  —  L'antichrèse  est  un  contrat  d'origine  grecque,  analogue  au 
gage.  Il  est  rarement  mentionné  dans  les  textes  anciens^. 

2492.  Sa  prohibition  par  le  droit  canonique.  —  Dans  notre  ancien  droit, 
l'antichrèse  fonctionnait  sous  le  nom  de  mort-gage  (L.vurièrk,  Coutume  de  Paris,  t.  I, 
p.  272).  Elle  était  condamnée  comme  usuraire  par  les  canonistes,  parce  qu'elle  per- 
mettait au  prêteur  d'argent  de  percevoir  des  intérêts  sous  forme  de  fruits.  Les 
créanciers,  intimidés  par  les  censures  de  l'Eglise,  n'osaient  plus  la  pratiquer,  et  quand  ils 
se  faisaient  donner  des  terres  en  gage,  on  conA'enait  que  les  fruits  seraient  imputés  sur 
le  capital  ^.  On  eut  ainsi  le  vif-gage,  qui  s'acquittait  lui-même  par  ses  fruits  ou  issues, 
puisque  le  capital  du  diminuait  chaque  année.  Dans  les  deux  derniers  siècles  de  l'ancien 
droit,  le  mort-gage  n'était  permis  que  dans  un  petit  nombre  de  cas,  par  exemple  dans  les 
constitutions  de  dot,  mais  sévèrement  prohibé  dans  le  prêt  d'argent,  où  il  eût  remplacé 
l'usure. 

1  Marcien  :  «  Si  àvTt'xpvjTiç  facta  sit,  et  in  fundum  aut  in  sedes  aliquis  inducatur,  eo 
usque  retinet  possessionem  pignoris  loco  donec  illi  pecunia  solvatur,  cum  in  usuras 
fructus  peicipiat...  »  {Dig..  liv.  XX,  tit.  1,  fr.  Il,  §  1).  —  L'étymologie  est  yjy?}7i<;y  usage  ; 
àvTt',  à  la  place  de. 

2  La  disparition  du  gage  immobilier  en  France  doit  être  attribuée  à  l'influence  ca- 
nonique, qui  y  a  été  très  puissante,  tandis  qu'elle  a  été  plus  faible  en  Allemagne  où 
le  gage  immobilier  s'est  conservé.  Dès  l'an  829,  un  concile  tenu  à  Paris  le  défendit, 
mais  sa  défense  ne  fut  pas  observée.  L'acle  décisif  fut  une  décrétale  d'Alexandre  III 
(pape  de  1159  à  1181),  qui  interdit  le  mort-gage.  Au  début  du  xnf  siècle  on  voit 
que    celte   prohibition    était    connue  :    un   acte    de   Saint-Victor  de    Marseille   porte 
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2493.  Son  rôle  au  XVIIP  siècle.  —  Devenue  rare,  l'aïUichrèse  cessa  d'être 
comprise  ;  au  dire  de  Loysel,  au  xviie  siècle,  on  s'y  perdait  tout  à  fait  '.  Au  xviii"  siè- 
cle, l'étude  des  lois  romaines  avait  ramené  la  lumière.  On  comprenait  l'antichrèse  comme 
une  simple  conventloiirelative  aux  revenus,  et  on  la  distinguait  nettement  du  nantis- 
sement. Pour  Pothier,  elle  a  «  quelque  affinité  «  avec  le  nantissement,  parce  qu'elle  sup- 
pose la  possession  de  la  chose  et  le  droit  de  la  retenir  ;  mais  elle  en  diffère  en  ce  que  le 
■créancier  antichrésiste  n'a  pas  le  droit  de  vendre  et  n'a  aucun  privilège  sur  le  prix  (^joo- 
thèque,  n^^  231  et  232). 

Alors  la  situation  était  très  claire,  il  y  avait  deux  formes  de  sûretés  réelles  :  le  gage 
pour  les  meubles,  l'hypothèque  pour  les  immeubles.  Quant  à  l'antichrèse,  elle  servait 
seulement  à  assurer  le  service  des  intérêts  de  la  dette  dans  les  cas  où  un  créancier  de 
somme  d'argent  pouvait  en  toucher  sans  commettre  le  délit  d'usure;  mais  il  n'en  résultait 
xiucun  privilège  sur  le  prix  de  l'immeuble  ^. 

2494.  Son  maintien  en  1804.  —  Arrive  le  Code  ;  le  projet  ne  parlait  pas  de 
l'antichrèse,  qui  paraissait  peu  utile  ;  on  la  maintint  cependant  sur  les  réclamations  de 
quelques  tribunaux  d'appel  du  Midi,  Bordeaux,  Aix,  INimes,  Grenoble,  Lyon. 

B.  —  Réglementation  actuelle. 

2495.  Objet  de  l'antichrèse.  —  L'antichrèse  ne  peut  porter  que  sur  les  immeu- 
bles, mais  la  propriété  n'est  pas  le  seul  droit  qui  permette  de  létablir  ;  Vemphytéose  le 
permet  également  (Cass.,  29  août  1865,  D.  65.  \.  331,  S.  65.  1.  433). 

L'antichrèse  n'est  pas  un  gage  immobilier  ;  ou  du  moins  elle  n'est  que  la  mise  en  gage 
des  revenus.  La  façon  dont  la  loi  (art.  2071  et  2072)  présente  l'antichrèse  comme  une 
sûreté  semblable  au  gage  et  n'en  différant  que  par  la  nature  immobilière  de  son  objet  est 
donc  peu  exacte. 

2496.  Garantie  indirecte  du  capital.  —  Toutefois,  si  l'immeuble  donné  en 
antichrèse  n'est  pas  affecté  au  paiement  du  principal  de  la  dette,  le  créancier  a  un  moyen 
indirect  de  se  le  faire  payer  :  c'est  le  droit  de  rétention.  Il  peut  refuser  de  restituer  l'im- 
meuble tant  qu'il  n'est  pas  payé,  et  ce  droit  de  rétention  est  indivisible  comme  celui  du 
gagiste,  car  l'art.  2087  porte  :  «  le  débiteur  ne  peut,  avant  l'entier  acquitte  nient  de  la 
6^e/ie,  réclamer  la  jouissance  de  l'immeuble...  »  Adde  art.  2090.  Le  créancier  possède 
ainsi  un  moyen  de  contrainte  très  énergique. 

*2497.  Formes  de  l'antichrèse.  —  Ce  contrat  «  ne  s'établit  que  par  écrit  )) 
(art.  2085,  al.  1).  L'antichrèse  n'est  cependant  pas  un  contrat  solennel  ;  la  loi  n'exige 
l'écrit  qu  à  titre  de  preuve.  On  a  surtout  voulu  exclure  la  preuve  testimoniale  au-dessous 
de  150  francs  (Fenet,  t.  XV,  p.  211).  L'antichrèse  pourrait  donc  se  prouver  par  l'aveu 
et  le  serment. 

La  rédaction  d'un  écrit  est  devenue  doublement  nécessaire,  depuis  que  la  loi  du  23 
mars  1855  a  soumis  l'antichrèse  à  la  transcri^ytion  :  on  ne  pevit  transcrire  une  convention 
verbale. 

De  plus  l'antichrèse,  étant  une  variété  du  nantissement,  suppose  la  remise  de  la  chose 
comme  élément  essentiel  de  son  existence.  Il  n'y  a  pas  antichrèse  si  le  débiteur  se  réserve 
<le  toucher  lui-même  les  revenus  pour  les  remettre  au  créancier  (Rouen,  29  nov.  1893. 
Recueil  de  Rouen,  1894,  98). 

*2498.  Droit  du  créancier  sur  les  revenus.  —  L'antichrèse  est  un  échange 
de  revenus  :  à  la  place  des  intérêts  du  capital  qu'il  a  fourni,  l'antichrésiste   se  fait  céder 

renonciation  à  la  décrélale  ;  plus  tard  les  officialitès  la  firent  observer,  et  Beau- 
manoir  considère  le  mort-gage  comme  usuraire.  Comp.  Peltikr,  thèse,  Paris,  1S93, 
p.  195-201. 

1  «  Nos  praticiens  regardent  les  morts  et  les  vifs-gages  comme  des  antiquailles...  el, 
négligeant  les  premiers  principes,  ils  font  des  fautes  inexcusables  »  {histitules  coula- 
mières,  n°  484). 

2  «  Ce  qui  ne  s'étend  pas  [la  préférence  du  gagiste]  aux  immeubles,  do-il  ht  posses- 
slon  ne  donne  pas  de  préférence  a.ix  autres  créanciers,  si  on  ne  Ta  d'ailleurs  »  (Oo.mat, 
Loix  ciuiles,  liv.  111,  til.  1,  sect.  5,  principium). 
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les  proJuits  de  rimiuoiihle '.  AncienneiDcnt  celle  délé^alion  des  revenus  se  faisait  à  for- 
fait, el  le  Code  (art.  '2089)  avait  conservé  la  possibilité  de  ce  forfait  ;  mais  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807  l'a  supprimée  en  maticre  de  prêt:  l'intérêt  de  l'argent  prèle  étant  limité 
par  la  loi,  le  créancier  anticbrésiste  est  comptable  des  revenus,  qu'il  doit  imputer  sur 
les  intérêts  de  la  créance  et  subsidiairement  sur  le  capital,  afin  de  ne  [)as  loucber  un 
intérêt  usuraire.  Sur  les  cas  où  l'intérêt  peut  dépasser  le  taux  légal,  voyez  ci-dessus, 
nos  2078  et  2079. 

L'anticbrésiste  n'est  pas  obligé  ilc  conserver  la  jouissance  en  nature  ;  il  a  le  droit  de 
louer  rimmeublc.  Sur  les  impôts  et  autres  charges  qu'il  doit  supporter,  vojcz  l'art.  2086. 

2499.  Droit  de  vendre.  —  L'art.  2088  reconnaît  au  créancier  anticbrésiste  le  droit 
de  vendre-.  11  est  d'ailleurs  obligé  de  suivre  «  les  voies  légales  »,  c'est-à-dire  les  forma- 
lités de  la  saisie  immobilière,  et  toute  clause  qui  tendrait  à  l'en  dispenser  par  voie  parée 
serait  nulle  (art.  2088  et  L.  2  juin  1841.  —  Aubhy  et  Rau,  §  438,  notes  6  et  7).  Cet 
article  ne  confère  donc  aucun  avantage  particulier  au  créancier  anticbrésiste  ;  ce  n'est 
qu'une  application  du  droit  commun. 

Le  créancier  n'a  pas  même  le  droit  [qui  appartient  au  gagiste]  de  faire  ordonner  par 
justice  que  l'immeuble  lui  demeurera  en  [taiement  jusqu'à  due  concurrence  :  l'art.  2078 
n'est  pas  applicable  à  l'anticbrèse.  L'opinion  contraire,  soutenue  par  Malleville  (t.  IV, 
p,  172),  est  unanimement  condamnée. 

2500.  Droit  de  préférence  sur  le  prix.  —  D'après  la  doctrine,  le  créancier 
anticbrésiste  n'aurait  aucun  droit  de  préférence  sur  le  prix  ;  tout  son  droit  se  borne  à 
retenir  l'immeuble.  Telle  est  la  tradition  certaine  de  notre  droit  (voyez  les  citations  de 
Domat  et  de  Potbier,  rapportées  plus  haut  n»  2493).  Cependant  plusieurs  arrêts  ont 
admis  l'existence  du  droit  de  préférence  (voyez  notamment  Cass  ,  29  août  1865,  D.  65. 
1.  329,  S.  65.  1.  433.  Comp.  Paris,  2  août  1871  et  Cass.,  24  janv.  1872,  cités  ci- 
dessous,  no  2502).  Cette  jurisprudence  manque  absolument  de  base.  Elle  équivaut  à  la 
résurrection  du  gage  immobilier,  contrairement  à  tous  nos  textes. 

2501.  Effet  contre  les  tiers.  —  Le  droit  de  l'anticbrésiste  est  certainement  oppo- 
sable aux  tiers,  et  notamment  aux  autres  créanciers  du  débiteur.  La  preuve  s'en  tii-e  de 
l'art.  446  G.  com.  qui  annule  dans  certains  cas  les  constitutions  d'anticbrèse  qui  pour- 
raient nuire  aux  autres  créanciers  du  failli,  et  de  la  loi  du  23  mars  1855  qui  soumet  l'anti- 
cbrèse à  la  transcription  dans  l'intérêt  des  tiers.  Il  faut  aller  plus  loin  et  reconnaître  fran- 
chement à  l'anticbrèse  le  caractère  de  droit  réel.  C'est  la  tradition  '^,  et  beaucoup  d'au- 
teurs modernes  l'admettent  (Guillouahd,  Nantissement,  n»»  242-243,  et  les  arrêts  et 
autorités  cités  par  lui  p.  246,  note  2).  Cependant  la  question  est  encore  controversée; 
controverse  dépourvue  d'intérêt  pratique,  toutes  les  solutions  de  détail  étant  les  mêmes 
dans  les  deux  systèmes. 

2502.  Conflit  de  Tantichrèse  avec  les  hypothèques.  —  Quand  il  existe  des 
hypothèques  sur  l'immeuble  donné  en  antichrcsc,  la  préférence  entre  les  divers  créan- 
ciers se  règle  d'après  les  dates  d'inscription  ou  de  transcription.  Si  une  hypothèque 
prend  rang  à  une  date  antérieure  à  la  transcription  de  l'anticbrèse,  le  créancier  hypothé- 
caire pourra  faire  vendre  l'immeuble  comme  franc,  l'anticbrèse  ne  lui  étant  pas  opposable 

1  D'après  l'article  2085,  qui  donne  la  définition  de  l'antichrèse,  ce  serait  là  tout 
le  bénéfice  du  contrat  :  «  Le  créancier  n'acquiert  par  ce  contrat  que  la  faculté  de  per- 
cevoir les  fruits  de  l'immeuble...  y>.  Mais  on  verra  que  la  jurisprudence  moderne  lui 
octroie  un  avantage  beaucoup  plus  considérable  :  le  droit  de  préférence  (ci-dessous, 
n"  2500^ 

2  Selon  la  doctrine,  le  créancier  aurait  tout  à  perdre  à  user  de  cette  permission  ; 
s'il  est  vrai  qu'il  n'a  que  le  droit  de  retenir  l'immeuble  sans  avoir  de  préférence  à 
exercer  sur  le  prix,  il  doit  s'abstenir  de  vendre,  car  lé  jour  où  il  met  l'immeuble  en 
vente,  il  s'engage  à  le  livrer.  La  vente  ne  pourrait  donc  être  utilement  poursuivie  que 
par  le  créancier  qui  aurait  le  droit  de  préférence  à  un  autre  titre,  comme  créancier 
privilégié  ou  hypothécaire. 

3  PoTHiER  :  «  (^e  droit  est  un  droit  dans  la  chose,  aussi  bien  que  le  droit  d'hypo- 
thèque »  {Hypothèque,  n°  231).  «  Il  naît  de  ce  droit  une  action  réelle  qu'a  le  créancier 
qui  aurait  perdu  la  possession  pour  se  la  faire  remettre  »  {Ibid.,  n°  236). 
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(Paris,  2  aoiit  1871,  D.  71.  2.  193;  Cass.,  24  janv.  1872,  D.  73.  1.  353,  S.  72.  1  .21; 
Paris,  12  janv.  1895,  D.  96.  2.  57,  S.  98.  2.  283).  Si  l'hypothèque  est  postérieure,  le 
créancier  hypothécaire  ne  peut  faire  vendre  l'immeuble  qu'à  la  condition  d'acquitter  inté- 
gralement la  dette  pour  laquelle  l'antichrèse  a  été  constituée  (Cass.,  31  mars  1851, 
Dalloz,  Rcperl.,  v"  Nantissement,  n"  241.  S.  51.  1.  305). 

Sur  le  cas  où  il  y  a  à  la  fois  des  hypothèques  antérieures  et  des  hypotiièques  posté- 
rieures en  rang,  voyez  Camouilly,  Revue  critique,  1851,  t.  I,  p.  316  et  thèse  Lobut, 
Paris,  1897,  p.  224-225. 

2503.  Conflit  avec  un  tiers  acquéreur.  —  L'antichrèse  ne  met  pas  obstacle  à  la 
vente  volontaire  ou  judiciaire  de  l'immeuble,  mais  l'acquéreur  ne  peut  entrer  en  posses- 
sion qu'à  la  condition  de  désintéresser  intégralement  le  créancier  antichrésiste.  Par  suite, 
les  créanciers  qui  veulent  faire  vendre  limmeuble  sont  obligés  d'insérer  dans  le  cahier  des 
charges  une  clause  particulière,  l'adjudication  n'étant  possible  qu'autant  que  le  prix  sera 
suffisant  pour  éteindre  la  dette  ainsi  garantie. 

Mais  si  on  suppose  l'aliénation  faite  et  transcrite  avant  la  transcription  de  l'antichrèse, 
l'antichrésiste  n'a  aucun  droit  à  faire  valoir  contre  l'acquéreur. 

2504.  ïmprescriptibilité  de  la  créance.  —  Gomme  le  gage,  l'antichrèse  rend 
imprescriptible  la  créance  qu'elle  garantit.  Ce  point  est  cependant  contesté  (Colmet  de 
Santerre,  t.  VIII,  n"  321,  §  II),  mais  la  jurisprudence  l'admet.  Il  y  en  a  un  exemple 
célèbre  en  Piémont  :  des  revenus  seigneuriaux  avaient  été  cédés  en  antichrèse  en  1613, 
comme  garantie  d'une  dot  qui  ne  fut  jamais  payée  ;  après  la  suppression  des  droits  féo- 
daux, les  descendants  du  créancier  réclamèrent  le  paiement  de  la  dot  et  leur  réclamation 
fut  admise  (Cass.,  27  mai  1812,  S.  13.   1.  85,  S.  chr.  2.  2.  157,  D.  11.  255). 

2505.  Inconvénients  de  l'antichrèse.  —  L'antichrèse  est  une  garantie  éner- 
gique pour  le  créancier,  mais  qui  a  le  tort  d'entraîner  la  dépossession  du  débiteur. 
Cette  condition  la  rend  impossible  quand  il  s'agit  d'un  fonds  rural  que  le  débiteur 
exploite  par  lui-même.  Ce  qui  a  fait  dire  à  quelques  auteurs  que  «  l'antichrèse  n'est  pas 
un  contrat  de  peuple  civilisé  »  (Pougeard,  Explication  sur  le  projet  de  réforme 
hypothécaire  ;  Tkopi.ong,  Nantissement,  préface). 

Elle  a  encore  un  autre  inconvénient  :  elle  gêne  la  circulation  des  biens.  En  effet, 
c'est  un  droit  réel  de  jouissance  analogue  à  l'usufruit,  et  non  une  sûreté  ordinaire 
comparable  à  une  hypothèque.  Par  suite,  elle  n'est  pas  susceptible  d'être  purgée. 
Quand  l'immeuble  est  vendu,  l'acquéreur  est  obligé  de  subir  l'exercice  de  l'antichrèse, 
aussi  bien  que  l'ancien  propriétaire  du  fonds.  La  mutation  de  propriété  ne  modifie  pas 
la  situation  de  l'antichrésiste,  tandis  que,  s'il  s'agissait  d'une  hypothèque,  l'acquéreur 
pourrait  affranchir  son  immeuble  au  moyen  de  la  purge.  Pour  éteindre  l'antichrèse,  il 
faut:  l**  rembourser  intégralement  le  créancier,  2^  attendre  que  le  terme  soit  échu, 
quand  il  a  été  stipulé  dans  l'intérêt  du  créancier.  Double  avantage  pour  lui,  et  si  consi- 
dérable qu'on  s'explique  difficilement  pourquoi  les  créanciers  hypothécaires  ne  se  font  pas 
en  même  temps  consentir  une  antichrèse  pour  se  mettre  à  l'abri  de  la  purge,  qui  brise 
leurs  hypothèques  avant  terme  et  ne  leur,  procure  souvent  qu'un  paiement  partiel  (ci- 
dessus,  n"  3275). 

2506.  Emploi  actuel  de  l'antichrèse.  —  L'antichrèse  est  rare  ;  les  notaires  ne 
la  conseillent  guère  ;  mais  il  paraît  que,  dans  les  environs  de  Paris,  ce  contrat  qu'on 
croyait  mort  a  reçu  des  applications  nombreuses  et  souvent  frauduleuses.  De  petits  entre- 
preneurs qui  ne  veulent  pas  s'adresser  au  Crédit  foncier,  et  qui  n'ont  pas  assez  d'argent 
pour  achever  leurs  constructions,  se  font  consentir  un  prêt  par  un  banquier  ou  un  agent 
d'affaires,  avec  antichrèse  sur  les  maisons  qu'ils  bâtissent.  On  s'en  sert  aussi  pour  frauder 
les  autres  créanciers  :  quand  un  débiteur  qui  possède  un  immeuble  non  hypothéqué  se 
voit  menacé  d'une  saisie,  il  s'entend  avec  un  ami  ;  on  simule  une  dette,  on  constitue  une 
antichrèse,  on  transcrit,  et  le  débiteur,  quoique  ruiné,  conserve  le  moyen  de  vivre  de  ses 
rentes  devant  ses  vrais  créanciers  impuissants  à  démontrer  la  fraude  (Renseignements 
personnels  de  M.  Lobut,  thèse,  Paris,  1897). 
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g  2.  —  Cession  de  loyers  on  de  fermages. 

*2507.  Sa  nature.  —  Si  l'antichrcsc,  telle  que  l'a  connue  l'ancien  droit,  est  aujour- 
d'hui [>cu  pratiquée,  il  existe  une  autre  convention,  très  diirérentc  en  apparence,  mais 
qui  rend  le  même  service  :  c'est  la  cession  anticipée  de  loyers.  Elle  n'a  jamais  été  réglée 
par  la  loi  ;  elle  est  seulement  mentionnée  dans  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  la  soumet  à 
la  transcription  quand  elle  porte  sur  trois  années  ou  davantage. 

Cette  opération  n'est  pas  autre  chose  qu'une  cession  de  créances.  Elle  est  cependant 
l'équivalent  des  sûretés  réelles,  parce  que  celles-ci  ne  servent,  au  fond,  qu'à  donner  à  un 
créancier,  dont  le  débiteur  est  peu  solvable,  le  moyen  de  se  faire  payer  par  une  per- 
sonne solvable  (l'acquéreur  du  bien  hypothéqué  ou  engagé)  :  on  obtient  le  même  résultat 
<>n  cédant  au  créancier  le  droit  de  se  faire  payer  par  les  locataires  à  la  place  de  son 
débiteur. 

*2508.  Son  emploi.  —  De  plus  en  plus,  on  s'en  sert  volontiers  à  la  place  de  l'anti- 
chrèse,  dont  elle  n'a  pas  l'inconvénient  principal,  parce  qu'elle  ne  dépossède  pas  le  débi- 
teur. Très  souvent  il  se  fait,  dans  la  pratique,  des  cessions  de  loyers  auxquelles  on  donne 
le  nom  cVantichrèse. 

Comparée  avec  l'antichrèse,  la  cession  de  loyers  offre  un  avantage  :  elle  simplifie  les 
rapports  entre  les  deux  parties  ;  elle  les  rend  nuls  ou  peu  s'en  faut;  le  créancier  cession- 
naire  de  loyers  ou  de  fermages  n'a  de  rapports  qu'avec  les  locataires  ou  fermiers  qui 
deviennent  ses  débiteurs. 

2509.  Origine.  —  Ce  n'est  pas  une  création  nouvelle.  Elle  était  déjà  connue  dans 
l'ancien  droit,  mais  on  la  voyait  alors  avec  défaveur  ;  c'était  un  moyen  de  fraude  contre 
les  tiers  et  une  cause  de  ruine  pour  le  débiteur.  Pothier  cherchait  à  la  restreindre,  en 
soutenant  que  le  cessionnaire  de  loyers  ne  pouvait  être  réputé  saisi  de  la  créance  à  l'égard 
des  tiers  que  par  une  signification  faite  après  l'échéance  et  non  avant  (^Procéd.  civile, 
n°  514.  —  Comp.  Salviat,  Jurispr.  du  Parlement  de  Bordeaux,  v^  Bail).  Pleins  de  ce 
préjugé,  les  auteurs  du  Code  de  procédure  songèrent  à  l'interdire  en  principe,  en  la  per- 
mettant seulement  pour  une  année  de  loyers  (Locré,  t.  XXII,  p.  452);  ils  y  renoncèrent 
au  dernier  moment. 

2510.  Danger  de  fraude.  —  Cette  convention  fut  ainsi  reconnue  comme  licite, 
mais  pendant  longtemps  la  jurisprudence  la  traita  comme  suspecte  et  l'annula  volontiers 
(Douai,  26  févr.  1850,  D.  52.  2.  78;  Colmar,  6  août  1851,  D.  55.  2.  258,  S.  54.  2. 
429).  La  cession  de  loyers  ou  de  fermages  non  échus  présente,  en  effet,  un  danger  spécial 
que  n'a  pas  l'antichrèse.  Supposons  une  hypothèque  préexistante  et  inscrite  :  le  débi- 
teur ne  peut  pas  porter  atteinte  aux  droits  du  créancier  hypothécaire  en  constituant  une 
antichrèse  (ci-dessus,  n°  2502);  il  peut,  au  contraire,  disposer  de  sa  créance  de  loyers,  et 
le  créancier  hypothécaire  est  obligé  de  subir  l'effet  de  cette  cession,  à  moins  qu'il  ne 
réussisse  à  démontrer  la  fraude  en  exerçant  l'action  Paulienne.  \oyez  la  note  de  M.  Wahl, 
Sirey,  97.  2.  1. 

*2511.  Transcription.  —  Dans  l'enquête  de  1841,  plusieurs  Facultés  et  Cours 
d'appel  proposèrent  de  passer  ces  conventions  sous  silence  :  à  quoi  bon  les  faire  transcrire? 
disait-on  ;  presque  toujours  elles  sont  annulées  comme  frauduleuses.  —  En  Belgique,  en 
1851,  on  ne  les  a  même  pas  nommées  dans  la  loi  du  16  décembre,  parce  qu'on  n'a  pas 
voulu  donner  la  consécration  législative  à  des  actes  de  mauvaise  foi.  Quand  la  loi  française 
de  1855  les  a  mentionnées  pour  les  soumettre  à  la  publicité,  elle  les  a  donc  en  quelque 
sorte  réhabilitées. 

La  transcription  n'est  exigée  que  pour  les  cessions  portant  sur  trois  années  de  loyers 
ou  de  fermages K 

1  La  nécessité  de  transcrire  n'a  pas  fait  disparaître  les  formalités  exigées  par 
l'article  1690  (signification  ou  acceptation  de  la  cession).  D'autre  part,  les  forma- 
lités de  l'article  1690  ne  suffisent  pas  pour  rendre  la  cession  opposable  aux  tiers  que 
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Restriction  regrettable;  il  eût  été  prudent  d'exiger  la  transcription,  sinon  toujours,  du 
moins  quand  le  revenu  cédé  dépasse  une  année. 

*  2512.  Sanction.  —  Une  cession  supérieure  à  trois  ans  et  non  transcrite  n'est  pas^ 
opposable  aux  tiers  protégés  par  la  loi  de  1855  :  à  leur  égard,  elle  est  totalement  privée 
d'effets;  on  ne  peut  donc  pas  la  leur  op[)Oser  juscpi'à  concurrence  de  trois  années,  limite 
des  cessions  dispensées  de  transcription.  On  suit  ici  une  règle  contraire  à  celle  que  le  droit 
romain  appliquait  aux  donations  non  insinuées,  qui  valaient  jusqu'à  un  certain  taux. 
{rnodu.s)K  (Caen,  6  juin  1893,  D.  94.  2.  289;  Trib.  civ.  Seine,  28  mai  1895. 
Gaz.  Tvlb.,  13  juillet  ?1895).  Toutefois  la  jurisprudence  n'est  pas  bien  fixée;  voyez 
en  sens  contraire  un  arrêt  de  Bordeaux  (27  mars  1895,  D.  95.  2.  391  et  1900.  1.  579, 
S.  1897.  2.  1),  qui  réduit  arbitrairement  la  cession  non  transcrite  à  une  durée  de 
trois  ans  moins  un  jour  et  la  déclare  dans  cette  mesure  opposable  aux  créanciers  hypo- 
thécaires. 

2513.  Effet  de  la  dispense  de  transcription.  —  Une  cession  inférieure  à  trois 
années  est  dispensée  de  la  transcription.  De  là  est  née  une  difficulté.  Supposons-la  en- 
registrée et  signifiée  au  locataire  (art.  1328  et  1690).  Sera-t-clle  opposable  ait.v  créan- 
ciers hypothécaires^  Sans  doute,  les  créanciers  hypothécaires  postérieurs  à  la  cession 
en  subiront  l'effet,  alors  môme  qu'ils  en  auront  ignoré  l'existence,  car  la  cession,  étant 
dispensée  de  publicité,  est  par  elle-même  opposable  à  tous.  Mais  pour  les  créanciers 
antérieurs,  il  y  a  doute.  Un  créancier  hypothécaire  a  sur  l'immeuble  un  droit  acquit, 
auquel  le  débiteur  ne  peut  pas  porter  atteinte  en  constituant  de  nouveaux  droits  réels; 
or  la  cession  de  loyers  diminue  la  valeur  vénale  du  gage  hypothécaire  dans  la  même 
proportion  que  pourrait  le  faire  un  droit  réel  d'antichrèse  ;  de  plus,  elle  prive  le  créancier 
hypothécaire  de  son  droit  sur  les  revenus  qui  sont  immobilisés  à  partir  de  la  transcription 
de  la  saisie  (art.  685  G.  proc.  civ.)  :  n'étant  plus  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  les 
loyers  cédés  d'avance  ne  peuvent  pas  être  atteints  par  la  saisie.  Pour  cette  double  rai- 
son, beaucoup  d'auteurs  déclarent  la  cession  non  opposable  aux  créanciers  hypothécaires, 
antérieurs,  mais  la  jurisprudence  tend  à  se  fixer  en  sens  contraire  (Paris,  24  déc.  189» 
et  Bordeaux,  27  mai  1895,  D.  95.  2.  385  avec  une  note  de  M.  De  LoyiNes  qui  combat 
ces  décisions,  S.  97.  2.  1;  Trib.  Ghâteauroux,  18  avril  1894,  D.  95.  2.  193  et  note 
conforme  de  M.  Glassok).  A  oyez  cependant  Wahl,  dans  Sirey,  97.  2.  1. 
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2514.  Bibliographie. —  Gabrye,  Du  droit  de  rétention.  — Glasson,  Du  droit 
de  rétention,  thèse,  1862.  —  Prêt,  Du  droit  de  rétention  dans  les  législations 
françaises  et  étrangères,  Paris,  1880.  —  Guillouard,  Traité  du  droit  de  réten- 
tion, Paris,  1895. 

**  2515.  Définition.  —  Il    y   a   des    cas  où  un  créancier,  qui  détient 

protège  l'article  3  de  la  loi  du  23  mars  1855,  par  exemple  aux  créanciers  hypothé- 
caires: ceux-ci  auraient  le  droit  de  méconnaître  une  cession  non  transcrite,  même 
signifiée. 

1  11  est  à  remarquer  que  le  système  romain  (validité  partielle  jusqu'à  la  limite  lé- 
gale) est  appliqué  par  la  loi  de  1855  elle-même  aux  baux  de  plus  de  dix-huit  ans  non 
transcrits  :  ils  peuvent  être  opposés  aux  tiers  pour  une  durée  de  dix-huit  ans  (art.  3, 
al.  2).  Mais  il  n'existe  aucun  texte  semblable  povir  les  cessions  de  loyers  ou  de  fermages 
supérieures  à  trois  années. 
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aiw  c/io.se  upp,ir(cu;u\l  à  son  déhileur,  peut,  refuser  de  la  rendre  Liinl  quUl 
Ji'esi  p<is  pai/c,  hien  </iie  celle  chose  ne  lui  ail  pas  èlê  donnée  en  nanlisse- 
menl  :  on  dil  alors  que  ce  créancier,  a  le  droit  de  rélenlion. 

Le  droit  de  rétention  est  presque  l'équivalent  d'un  nantissement.  Dans  le 
gage  et  dans  Tantiehrèse,  le  créanciei"  a  bien  le  droit  de  retenir  la  chose, 
mais  ce  droit  est  poui'  lui  convenlionnel  ;  (|uand  on  parle  du  droit  de  réten- 
tion proprement  dit,  on  suppose  \  absence  de  loul  nanlissemeni,  exprès  ou 
iacile,  et  on  parle  d'une  faculté  appartenant  au  créancier  de  plein  droit,  en 
vertu  d'un  texte  ou  d'un  principe  général  :  l'espèce  de  nantissement  qui  en 
résulte  est  donc  purenienl  légale. 

*  2516.  Cas  où  il  a  lieu.  —  Le  droit  de  rétention,  ainsi  détini,  existe 
dans  deux  séries  de  cas  : 

1°  Dans  les  conlrals  synallagnialiques,  où  il  est  fondé  sur  l'inexécution 
•de  la  convention  par  l'une  des  parties  ; 

2"  Dans  les  aclions  en  revendication,  où  il  sert  à  procurer  au  défendeur 
le  remboursement  de  ses  impenses  sui*  la  chose  '. 

.§  1 .  —  Le  droit  (le  rétention  avant  le  Code  civil. 

*2517.   Son  mode  de   fonctionnement  en   droit  romain.  —  Le 

droit  romain  connaissait  le  droit  de  rétention  dans  les  deux  hypothèses  sus- 
indiquées  (n^  2516),  et  dans  les  deux  cas  ce  droit  s'exerçait  au  moyen  de 
Vexceplio  doli'-.  Contre  la  revendication,  cette  exception  était  la  seule  voie 
<}Ue  le  détenteur  eut  à  sa  disposition  :  pour  répéter  ses  impenses,  il  n'avait 
point  d'action,  ni  la  «  condictio  indebiti  »,  ni  1'  «  actio  negotiorum  gesto- 
i-um  ».  —  Les  Romains  n'ont  jamais  considéré  le  droit  de  rétention  abstrac- 
lion  faite  de  sa  forme,  et  comme  constituant  une  institution  juridique  dis- 
tincte ;  ce  n'était  pour  eux  qu'w/j  emploi  de  V exception  de  dol. 

2518.  Ancien  droit.  —  Notre  ancien  droit  n'a  jamais  eu  sur  ce  point 
de  théorie  propre.  On  a  continué  à  appliquer  les  textes  romains  parce  qu'ils 
paraissaient  conformes  à  l'équité. 

On  leur  trouva,  en  outre,  quelques  applications  nouvelles,  dans  des  institutions  incon- 
nues de  l'antiquité  :  ainsi,  dans  le  retrait  lignager,  où  le  retrajé  avait  le  droit  de  réten- 

1  Quelques  auteurs,  considérant  que  les  principales  applications  du  droit  de  ré- 
tention se  rencontrent  dans  les  contrats,  où  il  crée  un  refus  légitime  d'exécution, 
ont  pensé  que  sa  place  logique  était  clans  la  théorie  générale  des  obligations  (ttuc, 
t.  VII.  n"'  167  et  suiv.).  Comp.  Lebret,  Revue  critique,  1896,  p.  131.  —  Seulement 
cette  combinaison  ne  permet  d'étudier  que  le  droit  de  rétention  dans  les  contrats 
synallagmaliques,  et  non  celui  qui  fonctionne  pour  les  impenses  dans  la  revendica- 
tion. 

2  C'est  ce  qui  explique  que  ce  droit  particulier  n'ait  pris   que  plus  tard  le  nom  de 
«  droit  de  rétention  »,  quand  le  souvenir  de  l'exception  de  dol  se  fut  perdu.  Le  mot 
«  relentio  »  s'employait  déjà  dans  les  textes  anciens  :  «  Unde  retinere  possim...  ;  po- 
leral  retenlionem  facere...  ;  per  retentionem  impensas  servare  »  (Dig.,  liv.  X,   til. î 
fr.  14,  §  1  ;  liv.  XII,  tit.  6,  fr.  33). 
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lion  (^Cout.  d'Orléans,  art.  372);  dans  le  rapport  imposé  aux  héritiers  gratifiés  d'uit 
avancement  d'hoirie  (Coût,  de  Paris,  art.  305;  d'Orléans,  art.  306). 

On  en  faisait  si  grand  usage  qu'il  y  eut  des  abus  :  beaucoup  de  détenteurs  du  bien 
d'autrui,  condamnés  à  restituer,  alléguaient  leurs  «  méliorations  »  et  réclamaient  des. 
indemnités,  dont  le  règlement,  compliqué  à  dessein,  retardait  indéfiniment  l'exécution  du 
jugement  ordonnant  la  restitution.  L'ordonnance  de  Yillers-Gotterets  (août  1539,  art.  97) 
permit  d'abord  aux  juges  de  fixer  un  délai  pour  le  règlement  des  impenses,  au  bout 
duquel  la  restitution  devait  être  faite.  Cela  ne  parut  pas  suffisant,  car  en  1566  l'ordonnance  de 
Moulins  autorisa  le  réclamante  Tprendre  possession  immédiate  de  son  bien,  sans  attendre 
le  règlement  de  la  contestation,  à  la  condition  de  donner  caution  pour  garantir  le  paie- 
ment des  impenses  (art.  52).  Enfin  l'ordonnance  de  1667  (tit.  27,  art.  9)  combina  ces  deux 
dispositions  :  tout  en  maintenant  théoriquement  le  droit  de  rétention  du  possesseur,  elle 
ordonna  au  juge  de  fixer  un  délai  pour  le  règlement  et  autorisa  le  réclamant  à  prendre 
possession  en  baillant  caution. 

Au  surplus,  le  droit  coutumier  était  conforme  aux  traditions  romaines.  En  dehors  de 
l'exception  tion  adimpleti  contractus,  dont  le  champ  d'application  est  bien  déterminé, 
il  ne  donnait  la  rétention  que  pour  une  seule  espèce  de  créance,  les  impenses  faites  sur 
une  chose  à  restituer  à  la  suite  d'une  action  réelle.  C'est  ce  que  Garsias  (auteur  du 
xve  siècle)  appelait  causas  retinendi  cohserentes  ipsi  rei  (De  expensis  et  meliora-, 
tionibus,  cap.  I,  n^  16,  édit.  de  1614,  p.  9-10),  ce  que  les  auteurs  modernes  appellent  le 
debitum  cum  re  junctum. 

§  2.  —  Le  droit  de  rétention  sous  le  Code  civil. 

*  2519.  Lacune  dé  la  loi.  —  Aucun  auteur  ancien  n'ayant  jamais  songé  à  construire 
sur  ce  sujet  une  théorie  d'ensemble,  le  Code  civil  n'a  point  réglementé  le  droit  de  réten- 
tion comme  formant  une  matière  distincte  et  homogène.  Il  le  mentionne  seulement  dans 
quelques  textes,  pour  en  constater  l'existence  sans  aucune  explication  (art.  867,  pour  le 
cohéritier  soumis  au  rapport;  art.  1612  et  1613,  pour  le  vendeur;  art.  1673,  pour  l'ache- 
teur à  réméré;  art.  1749,  pour  les  fermiers  ou  locataires;  art.  1948,  pour  le  dépositaire). 
—  Ce  laconisme  du  Code  a  fait  naître  beaucoup  de  difficultés,  et  peu  de  sujets  ont  fait 
autant  disserter  que  celui-ci. 

A.  —  Hypothèses  où  a  lieu  le  droit  de  rétention*. 

1°  Rapports  obligatoires  synallagmatiques. 

*  2520.  Principe  de  la  rétention.  —  Tout  rapport  de  droit  (contrat 
ou  quasi-contrat)  d'où  dérivent  des  obligations  réciproques  pour  les  deux 
parties  doit,  en  principe,  être  exécute  simultanément  par  les  deux  obligés. 
Voyez  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus  (n°  949-2°)  de  Texécution  simultanée  ou  trait 
pour  trait  et  de  Texception  non  adimpleti  contractus .  C'est  sur  ce  principe 
que  sont  fondés  à  la  fois  et  le  droit  de  résolution  de  Tart.  1184  et  le  droit 
de  rétention  :  si  Tune  des  parties  a  le  droit  de  faire  résoudre  le  contrat  pour 
répéter  ce  qu'elle  a  livre,  elle  a,  par  plus  forte  raison,  le  droit  de  refuseï" 
provisoirement  l'exécution. 

*2521.  Applications.  —  Quelles  sont  les  personnes  qui  se  trouvent 

1  Je  rappelle  pour  mémoire,  comme  ne  rentrant  dans  aucune  catégorie,  le  droit  de 
rétention  tout  exceptionnel;  créé  arbitrairement  par  la  loi  dans  l'art.  2082,  al.  2  (ci- 
dessus,  n°  2442). 
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dans  ce  cas  ?  En  voici  une  liste  aussi  complète  que  possible,  mais  (jui  n'est 
certainement  pas  close. 

1»  AiBEUGisTE  OU  HOTELIER.  —  Lc  Yoyagcur  qui  entre  dans  un  liôlcl,  [our  s'y  faire; 
nourrir  et  héberger,  fait  vin  double  contrat  : 

a)  D'une  part,  il  confie  à  l'hôtelier  ses  bagages  et  tout  ce  qu'il  apporte  avec  lui  ;  c'est 
un  véritable  dépôt  que  la  loi  protège  en  le  classant  parmi  les  dépots  nécessaires  (ci -dessus 
nos  2218  etsuiv.).  L'hôtelier  est  obligé  de  rendre  les  ellbls  du  voyageur  à  sa  première 
réquisition. 

/>)  En  môme  temps,  il  y  a  fournilure  de  denrées  et  de  senùces,  a  raison  de  laquelle 
le  voyageur  devient  débiteur  de  l'hôtelier.  Ces  deux  opérations  sont  indivisibles  et  ré- 
sultent d'un  fait  unique  :  l'entrée  du  voyageur  dans  l'hôtel.  Il  en  résulte  que  si  le  voyageur 
n'exécute  pas  sa  [)ropre  obligation,  qui  est  de  payer  sa  note,  il  ne  peut  exiger  que  l'hôte- 
lier remplisse  la  sienne,  qui  est  de  rendre  les  bagages.  Le  droit  qu'a  l'hôtelier  de  con- 
server les  effets  apportés  chez  lui  par  ses  clients  s'explique  donc  de  la  façon  la  plus  simple, 
par  les  principes  généraux  qui  régissent  les  contrats  synallagmatiques.  Cependant  le  Code 
français  voit  ici,  au  lieu  du  droit  de  rétention  (exceptio  doli),  un  privilège  et  il  le  classe 
comme  tel  dans  l'art.  2102-5°.  Ce  prétendu  privilège  n'en  peut  pas  être  un,  car  on  admet 
que  l'hôtelier  perd  tout  droit  sur  les  bagages  du  voyageur,  dès  qu'il  les  laisse  sortir  de 
l'hôtel;  ce  n'est  donc  pas  autre  chose  que  l'exception  non  adimpieti  contractus,  c'est- 
à-dire  le  droit  de  rétention*. 

2°  VoiTURiER.  —  On  comprend  sous  ce  nom  toute  personne  qui  entreprend 
de  transporter  quelque  chose,  quel  que  soit  le  mode  de  transport,  par 
terre  ou  par  eau,  même  sôus  les  formes  les  plus  modernes,  telles  que  les 
chemins  de  fer. 

Le  voiturier  ne  peut  être  forcé  de  se  dessaisir  de  la  chose  transportée  avant 

qu'il  soit   payé.  L'explication  est  la  même  que  pour  l'aubergiste.  La  loi 

appelle  aussi  la  même  observation,  car  elle  considère  le  voiturier  comme  un 

créRucier  privilégié  (art.  2102-6°)^. 

Comme  pour  l'aubergiste  le  droit  du  voiturier  est  perdu  dès  qu'il  se  dessaisit  volontai- 
rement de  la  chose,  sauf  une  disposition  exceptionnelle  (art.  307  C.  com.)  pour  le  fret  du 
à  l'armateur  d'un  navire  marchand. 

3°  Vendeur.  —  Quand  le  prix  n'est  pas  payé,  le  vendeur  a  le  droit  de 
retenir  la  chose  sous  certaines  conditions  et  distinctions  déjà  étudiées 
(art.  1612  et  1613,  etci-dessus,  n'''  1535  etsuiv.).  Comparez  le  droit  romain  : 


1  On  pourrait  chercher  à  expliquer  autrement  le  droit  de  l'hôtelier  et  admettre  ici 
l'existence  d'un  gage  tacite.  On  y  trouverait  un  double  avantage  pour  l'hôtelier  qui, 
s'il  était  considéré  comme  gagiste,  pourrait  :  1°  retenir  les  objets  appartenant  à  un 
tiers  quand  il  a  cru  que  le  voyageur  en  était  propriétaire  ;  2°  revendiquer  ceux  qui 
auraient  été  enlevés  sans  son  consentement;  Ce  dernier  point  est  cependant  vivement 
contesté  (Aubrv  et  Rau,  §  261,  note  78).  Si  je  n'ai  pas  admis  l'existence  d'un  gage  ta- 
cite, c'est  que,  historiquement,  le  droit  de  l'hôtelier  n'a  pas  pour  origine  une  conven- 
tion de  dation  en  gage,  qui  aurait  fini  par  être  sous-entendue,  comme  cela  est  arrivé 
dans  les  rapports  du  bailleur  et  du  locataire  ou  fermier. 

2  Ceux  qui  croient  à  l'existence  d'un  véritable  privilège  dans  ce  cas  sont  assez  em- 
barrassés pour  l'expliquer.  Ils  sont  obligés  de  dire  que  le  voiturier  a  amélioré  \di 
chose,  qu'il  en  a  augmenté  la  valeur  en  la  transportant;  cela  est  vrai  quelquefois, 
pour  des  marchandises  qu'on  apporte  de  leur  lieu  de  production  sur  le  marché  oii 
elles  sont  demandées  ;  mais  cela  n'est  pas  toujours  vrai.  D'autres  croient  à  un  nantis- 
sèment  tacite,  hypothèse  toute  gratuite,  et  que  rend  inutile  l'analyse  du  contrat  et  le 
fonctionnement  de  l'exception  non  adimpieti  conlractûs. 
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«  Venditor,  quasi  pignus,  retinere  potest  rem  quam  vendidit  »  (Di(/.,  liv. 
XIX,  tit.  1,  fr.  13,  §8). 

4°  Propriétaire  EXPROPRIÉ.  — Le  propriétaire,  dont  Fimmeuble  est  exproprié, 
lie  peut  être  ol)ligé  de  rabandonner  qu'après  avoir  touché  l'indemnité  qui 
lui  est  due. 

Ici  le  droit  de  rétention  apparaît  comme  une  garantie  de  la  propriété  ;  il  s'applique 
néanmoins  à  une  créance,  car  le  propriétaire  exproprié  n'est  plus  qu'un  créancier,  il  a 
perdu  sa  propriété  par  l'effet  du  jugement  d'expropriation.  On  traite  donc  le  propriétaire 
comme  s'il  avait  vendu  son  bien. 

Les  textes  sont  les  suivants  :  L.  22  nov.-ler  déc.  1790,  art.  25,  pour  les  détenteurs  de 
biens  domaniaux  sujets  à  rachat  ;  L.  28  sept. -6  oct.  1791,  art.  l^'",  sur  l'expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique  ;  C.  civ.,  art.  545;  L.  3  mai  1841,  art.  53. 

5*^  Do.MANiER  coKGÉDij';  (L.  7  juin-6  août  1791,  sur  le  domaine  congéable,  art.  21). 
—  Quand  le  foncier  exerce  son  droit  de  congément,  le  domanier  a  le  droit  de  rétention 
sur  les  édifices  pour  lesquels  une  indemnité  lui  est  due.  Il  est  alors  comparable  à  un 
propriétaire  qui  subit  une  expropriation.  —  Le  même  droit  ne  lui  appartient  pas,  d'après 
la  loi  du  8  février  1897,  quand  il  fait  volontairement  expansé  :  le  propriétaire  du 
fonds  jouit  alors  d'un  délai  de  six  mois  à  compter  de  sa  rentrée  en  jouissance  (art.  5), 
ce  qui  suppose  que  le  domanier  quitte  la  tenue  sans  être  payé.  Son  droit  de  rétention  est 
alors  remplacé  par  une  autre  garantie  :  un  privilège  sur  le  fonds  (même  art.). 

6°  Acheteur  sous  condition  résolutoire.  —  La  loi  n'a  prévu  que  le 
cas  de  ï acheteur  à  réméré.  Quand  le  vendeur  à  réméré  exerce  son  droit 
de  rachat,  l'acheteur  a  le  droit  de  retenir  la  chose,  si  le  vendeur  ne  remplit 
pas  les  conditions  du  contrat,  en  lui  offrant  son  remboursement  intégral 
(art.  1673).  Mais  on  peut  généraliser  :  tout  acheteur,  subissant  Leffet 
dune  condition  résolutoire,  est  obligé  de  restituer  la  chose  tout  en  ayant 
droit  au  remboursement  du  prix  (Trib.  Saint-Denis  de  h  Réunion,  22  mars 
1866,  sous  Cass.  D.  76.  1.  121);  sa  créance  est  garantie  par  le  droit  de 
rétention. 

7*^  LocATAiRi:  EXPULSÉ  PAR  LE  NOUVEAU  PROPRIÉTAIRE.  —  L'acquércur  d'uu  immeuble 
a,  dans  certains  cas,  le  droit  d'en  expulser  les  locataires,  à  charge  de  leur  payer  certains 
dommages-intérêts  ;  mais  ceux-ci  peuvent  rester  en  possession  tant  qu'il  ne  leur  paie  pas 
cette  indemnité  (art.  1749). 

8."  Dépositaire.  —  Créancier  de  dépenses  ou  d'indemnités  à  raison  de  la  chose  (art. 
1948),  le  dépositaire  peut  refuser  de  la  restituer  (art.  1948). 

C'est  le  dernier  cas  pour  lequel  il  existe  un  texte  ;  ceux  qui  suivent  résultent  des 
principes  généraux. 

9o  Mandataire  ou  gérant  d'affaires.  —  Lorsqu'il  a  été  amené  à  faire  des 
dépenses  dont  le  remboursement  lui  est  dû,  il  peut  refuser,  jusqu'à  parfait 
paiement,  la  restitution  des  objets  qu'il  détient.  Les  art.  1993  et  2000  men- 
tionnent les  obligations  respectives  des  parties,  mais  sans  parler  du  droit 
de  rétention.  Ce  silence  de  la  loi  ne  peut  jeter  aucun  doute  sur  son  existence 
puisqu'il  découle  du  principe  général  de  l'art.  1184  (Orléans,  23  juin  1898, 
D.  99.  2.  63).  Applications  intéressantes  aux  officiers  ministériels,  déten- 
teurs de  pièces  et  papiers  appartenant  à  leurs  clients  (Cass.,  10  août  1870, 
D.  71.  1.  40.  Voyez  aussi  Cass.,  17  janv.  1866,  D.  66.  1.  76).  Mais  voyez  en 
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sens  contraire  à  propos  il'nn  banqniei*  (|ni  réclamait  une  commission,  Paris, 
13  avril  1892,  D.  92.  2.  228. 

10°  CoMMODATAiKE.  —  Il  pciit,  loiil  aussi  hicii  que  le  cicpositairo,  avoir  lait  des  frais 
dont  le  remboursement  lui  est  dû  (arl.  1890  et  1891)  ;  il  a  do  même  le  droit  do  réten- 
tion . 

11°  Ouvrier  oi'  iabhicant  chargi':  u'v^  travaii..  —  On  lui  a  remis  la  matière  pre- 
mière d'un  objet  à  fabriquer,  ou  ini  objet  à  réparer.  Il  est  créancier  du  prix  de  son  tra- 
vail et  peut  refuser  de  livrer,  si  on  ne  le  lui  paie  pas  (Cass.,  13  mai  1861,  D.  61.  1.  328, 
S.  61.  1.  86.")). 

2"  Actions  réelles. 

*  S522.  Principe  de  la  rétention.  —  En  dehors  des  contrats  et 
(|uasi-contrats  s\  iiallagmali(|nes,  le  droit  de  rétention  se  retrouve  encore 
dans  les  actions  réelles,  par  lesquelles  une  personne  réclame  la  restitution 
d'une  chose  à  quelqu'un  qui  a  droit  au  remboursement  total  ou  partiel  de 
certaines  impenses  faites  sur  cette  chose;  pour  faciliter  au  possesseur  le 
remboursement  auquel  il  a  droit,  on  Fautorise  à  refuser  la  restitution  de  la 
chose.  C'est  Toffice  de  Tancienne  excepiio  doli  opposée  à  la  revendication. 

2523.  Silence  des  textes.  —  Il  n'existe  en  droit  français  aucun 
texte  général  qui  fasse  allusion  à  la  persistance  de  cette  exception  ;  la  loi 
en  a  seulement  parlé  dans  un  cas  particulier  (art.  867).  Mais  ici  encore  le 
silence  de  la  loi  n'est  d'aucune  conséquence,  puis(|ue  nous  pouvons  nous 
appuyer  à  la  fois  sur  la  tradition  et  sur  les  principes  généraux.  Il  ne  faut 
pas  se  lasser  de  répéter  que  les  anciennes  théories  prétoriennes  de  Faction 
de  dol  et  de  l'exception  de  dol  dominent  encore  les-  législations  d'origine 
latine  comme  la  nôtre  ;  on  peut  dire  qu'en  France  toutes  les  actions  sont 
de  bonne  foi.  Par  conséquent,  l'exception  de  dol  subsiste  encore  dans  la 
revendication  avec  son  ancien  effet,  et  quiconque  a  le  droit  de  reprendre 
son  bien  aux  mains  d'autrui  ne  peut  l'obtenir  qu'à  la  condition  de  payer  ce 
qu'il  doit  à  raison  de  ce  même  bien. 

2524.  Applications.  —  Passons  en  revue  les  diverses  hypothèses  dans  lesquelles 
une  personne  se  voit  enlever  un  bien  par  l'action  réelle. 

1"^  Cohéritier  soumis  au  rapport.  —  Seul  cas  prévu  par  la  loi  (art.  867). 

2°  Acquéreur  doa't  le  titre  est  annulé.  —  Il  doit  être  considéré  comme  n'ayant 
jamais  eu  la  propriété  du  bien  et  l'action  réelle  est  ouverte  contre  lui. 

3*^  Usufruitier.  —  Il  n'a  pas  droit  au  remboursement  de  toutes  ses  impenses  indis- 
tinctement, à  cause  de  l'art.  599. 

4°  jNIapi.  - —  Relativement  aux  biens  dotaux,  sur  lesquels  il  a  pu  faire  des  impenses, 
et  qu'il  est  tenu  de  restituer  après  la  dissolution  du  mariage  ou  la  séparation  de  biens. 

5°  Possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  —  Quand  il  est  évincé  par  la  revendi- 
cation du  propriétaire,  parce  qu'il  possède  sans  titre  ou  qu'il  a  acquis  d'un  non-proprié- 
taire, la  restitution  de  ses  impenses  lui  est  due  en  tout  ou  en  partie  ;  hypothèse  de  l'art. 
555. 

6°  Héritier  apparent.  —  On  le  suppose  évincé  par  la  pétition  d'hérédité. 

7"  Tiers  détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué,  —  Il  est  évincé  par  les  créanciers 
hypothécaires  (art.  2175).  Sur  ce  dernier  cas,  voir  l'état  de  la  jurisprudence  exposée  à  la 
matière  des  hypothèques  (ci-dessous,  n»  3262). 
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3°  Controverse  traditionnelle  sur  le  droit  de  rétention. 

*  2525.  Son  inutilité.  —  Les  explications  présentées  ci-dessus,  sur  le 
droit  de  rétention  et  sur  les  principes  généraux  auxquels  il  se  rattache,  ren- 
dent vaine  une  controverse  pourtant  très  ardente,  qui  porte  sur  la  détermi- 
nation des  cas  où  il  est  possible  de  V admettre.  La  loi  n'ayant  point  formulé 
la  règle  générale,  et  n'ayant  donné  pour  ses  applications  que  des  solutions 
incomplètes,  une  controverse  est  née,  qui  a  donné  lieu  à  trois  opinions 
différentes. 

*  2526.  Première  opinion.  —  On  dit  :  le  droit  de  rétention  est  un 
privilège  ;  or  la  loi  seule  crée  les  privilèges  ;  donc  il  faut  se  contenter  d'ac- 
corder  le  droit  de  rétention  dans  les  cas  où  la  loi  en  a  parlé  et  le  refuser 
dans  tous  les  autres.  Cette  opinion  restrictive,  jadis  soutenue  par  Merlin 
(^Répert.,  \°  Droit  de  rétention,  n°  231),  était  complètement  abandonnée 
quand  elle  a  été  reprise  avec  vigueur  par  Laurent  (t.  XXXIX),  qui  a  entraîné 
quelques  adhésions.  L'opinion  de  Merlin  se  heurte  à  tout  un  ensemble  de  tra- 
ditions indiscutables,  et  son  principe  est  faux  '.  la  possibilité  d'étendre  le 
droit  de  rétention  résulte  des  principes  généraux,  parce  qu'il  n'est  pas  un 
privilège. 

*  2527.  Seconde  et  troisième  opinions.  —  Toutes  les  deux 
admettent  une  interprétation  extensive  des  textes,  et  elles  emploient  la 
même  méthode  :  étant  donnés  les  articles  qui  accordent  le  droit  de  rétention, 
il  faut  les  étudier  pour  en  dégaffer  les  conditions  générales  auxquelles  ce 
droit  est  soumis  ;  on  saura  par  là  quand  on  peut  l'accorder  dans  le  silence 
des  textes.  Par  ce  moyen  on  arrive  à  établirune  règle,  qui  avait  été  déjà  for- 
mulée dans  Tancien  droit  (ci-dessus,  n°  2518)  :  il  doit  y  avoir  corrélation 
entre  la  chose  retenue  et  la  créance  réclamée.  Cette  sorte  de  lien  existe,  par 
exemple,  quand  il  s'agit  d'impenses  faites  sur  l'immeuble  revendiqué  ;  c'est 
à  lui  qu'on  fait  allusion  en  parlant  de  dehitum  cum  rejunctum.  —  Beaucoup 
d'auteurs  s'en  tiennent  là,  et  c'est  ce  que  fait  \r  jurisprudence  (ci-dessous, 
n°  2528). 

Mais  d'autres  sont  plus  exigeants  et  veulent,  en  outre,  que  la  possession  de 
la  chose  par  le  rétenteur  s'explique  par  V existence  antérieure  d'un  rapport 
contractuel  ou  quasi-contractuel  entre  les  parties,  parce  qu'ils  ont  remarqué 
l'existence  d'un  rapport  de  ce  genre  dans  les  hypothèses  où  la  loi  concède  le 
droit  de  rétention.  11  est  clair  que  ceux  qui  adoptent  cette  troisième  opi- 
nion sont  moins  généreux,  pour  accorder  le  droit  de  rétention,  que  ceux  qui 
se  contentent  du  debitum  cum  re  junctum,  puisqu'ils  exigent  une  condi- 
tion de  plus,  qui  peut  manquer  dans  certains  cas.  L'hypothèse  principale 
sur  laquelle  les  deux  opinions  diffèrent  est  celle  du  constructeur  sur  le  ter- 
rain d' autrui  (cas  de  l'art.  555)  :  il  y  a  bien  corrélation  entre  les  impenses 
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et  rimnioiiblo,  mais  aucun  rapport  obligatoire  antérieur  entre  le  possesseur 
et  le  revencli{iuant  ;  les  uns  accorderont  le  droit  de  rétention,  les  autres  le 
refuseront.  C'est  ce  que  font  MM.  Adbiiy  et  Rau  (§  219,  texte  et  note  40), 
tout  en  reconnaissant  au  juge  le  pouvoir  de  concéder  le  droit  de  rétention, 
ce  (|ui  est  une  solution  mixte,  difiicile  à  justifiera 

**  2528.  Jurisprudence.  —  Le  droit  de  rétention  est  accordé  assez 
largement.  On  n'exige  pas  qu'il  y  ait  un  texte  en  faveur  du  rétenteur  (voyez 
les  arrêts  rapportés  ci-dessus,  n°2o21,  9°  et  11°,  (jui  accordent  le  droit  de 
rétention  au  mandataire  et  à  V ouvrier  chargé  d'un  travail)  ;  on  n'exige 
même  pas  qu'il  existe  entre  les  parties  un  rapport  contractuel,  et  on  se 
contente  de  la  condition  traditionnelle  appelée  le  dehituni  cunire  junctum. 
Ainsi  on  l'accorde  au  possesseur  évincé  par  la  revendication  (Rouen, 
18déc.  1850,  D.  57.  2.  109,  S.  57,  2.  558.  Comp.  Douai,  12  janv.  1891,  D. 
91.  2.  223)'-.  Toutefois,  la  jurisprudence,  introduisant  en  cette  matière 
une  distinction  que  ne  lui  imposaient  ni  la  tradition  ni  les  principes, 
refuse  le  droit  de  rétention  au  possesseur  de  mauvaise  foi  et  ne  l'accorde 
qu'à  celui  qui  ignorait  les  vices  de  son  titre  (Bastia,  9  juillet  1856,  D.  58. 
2.  262,  S.  56.  2.  404  ;  Grenoble,  10  juill.  1860,  D.  62.  2.  40,  S.  61.  2.  21). 
Cette  jurisprudence  paraît  remonter  à  un  arrêt  de  Pau,  du  9  août  1837,  D. 
38.  2.  183,  S.  38.  2.  350.  Elle  semble  tellement  en  contradiction  avec  les 
idées  qui  ont  cours  aujourd'bui  qu'il  serait  peut-être  possible  d'obtenir  une 
décision  contraire,  supprimant  toute  distinction  entre  les  possesseurs^ 

B.  —  Effet  du  droit  de  rétention. 

*  2529.  A  quoi  cet  effet  se  borne.  —  Le  droit  de  rétention  n'est  pas 
autre  chose  qu'un  refus  légitime  de  restitution  :  le  rétenteur  n'est  pas  obligé 
de  se  dessaisir,  sur  l'action  personnelle  ou  réelle  intentée  contre  lui.  Tout 
son  droit  se  borne  là. 

*  2530.  Absence  du  droit  de  suite.  —  Si  le  rétenteur  perd  la  pos- 
session, il  n'a  aucun  moyen  de  reprendre  la  chose. 

1  MM.  Aubfy  et  Rau  ont  très  nettement  formulé  le  principe  du  droit  de  rétention 
dans  toute  la  série  de  ses  applications  qui  concernent  les  contrats  synallagmatiques. 
Ils  le  font  découler  de  l'ai.  3  de  l'art.  1134,  qui  veut  que  .les  conventions  soient  exé- 
cutées de  bonne  foi  :  «  Il  suit  de  ce  principe,  disent-ils,  que  celui  qui  réclame  l'exé- 
cution d'une  convention  ne  peut  le  faire  qu'à  la  condition  de  remplir,  de  son  côté,  les 
obligations  qu'il  a  contractées  »  (§  256  bis,  note  .'>).  Leur  seul  tort  a  été  de  ne  pas 
distinguer  les  deux  séries  d'application  de  l'exception  de  dol  et  d'exiger  cumulaiive- 
ment  la  connexité  (debitum  cum  re  junctum)  et  le  rapport  synallagmatique.  La  con- 
dition de  connexité  entre  la  chose  retenue  et  la  créance  réclamée  n'a  de  raison  d'être 
que  là  cil  n'existe  pas  le  lien  obligatoire  synallagmatique,  c'est-à-dire  dans  les  actions 
réelles. 

2  C'est  en  général  sur  cette  hypothèse,  prise  comme  espèce  type,  qu'on  raisonne  à 
l'examen  pour  voir  si  le  candidat  se  rend  compte  de  la  nature  de  la  difficulté  de  prin- 
cipe que  soulève  le  droit  de  rétention. 

3  Cependant  cette  distinction  a  été  consacrée  par  le  Code  italien  (art.  706)  et  par  le 
Code  néerlandais  (art.  630).  En  Roumanie,  la  jurisprudence  est  incertaine  ;  la  Cour  de 
Jassy  l'a  refusé  à  un  possesseur  de  mauvaise  foi  (Alexandresco,  p.  212). 
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On  cite  trois  cas  exceptionnels  oii  ce  droit  existe  :  pour  le  bailleur,  le  gagiste  et  le  ven- 
deur ;  mais  les  deux  premiers  ont  bien  plus  qu'un  droit  de  rétention  :  i!s  ont  un  droit 
réel  de  gage  (ci-dessus,  n'>  2r28);  cpiant  au  vendeur,  son  droit  de  revendication  s'ex- 
plique par  son  origine  historique  ;  il  provient  d'une  autre  source.  Dans  aucun  cas  le 
droit  de  suite  ne  déri^'c  du  droit  de  rétention.  Il  y  en  a  une  bonne  raison  :  c'est  que 
le  droit  de  réiention  résulte  d'une  exception,  simple  moven  de  défense,  et  que  le  droit 
de  suite  suppose  1  existence  d'une  action.  En  ce  sens  Dii  Lgynks,  Privilèges  et  hypo- 
thèques. 2''  cdit.,  n'^^  228  et  2î5. 

*  253J  .  Absence  de  privilège  sur  le  prix.  —  Le  droit  de  préférence 
ne  peut  résulter  (jiie  d'un  droit  réel  de  (jcirunlie,  comme  le  gage  ou  Thypo- 
thè(|ue,  ou  d  un  privilège  (lourde  faveur)  établi  par  la  loi.  Ici  rien  de  pareil; 
le  rétenteur  n'a  qu'un  droit  :  refuser  de  se  dessaisir;  mais  si  la  chose  vient 
à  être  vendue  par  lui  ou  par  d'autres,  il  ne  peut  pas  demander  sa  collocation 
par  priorité,  comme  le  ferait  un  véritable  créancier  privilégié.  Il  ne  peut  être 
colloque  qu'à  titre  de  créancier  chirographaire. 

Le  nouveau  Code  de  commerce  allemand,  de  1897,  complète  le  droit  de 
l'étention  par  Lexistence  d'un  véritable  droit  de  préférence  contre  les  tiers 
(art.  .371). 

2532.  Conséquence.  —  Le  droit  de  rétention  n'étant  pas  un  véritable  privilège,  le 
rélenteur  ne  peut  être  admis  au  bénéfice  de  la  loi  du  19  février  1889,  qui  parle  seulement 
des  créanciers  privilégiés  et  hypothécaires  (ci-dessous,  n'js  3439  et  suiv.).  Cependant  il 
pourrait  avoir  droit  à  une  indemnité  fondée  sur  le  principe  de  l'art.   1382. 

**  2533.  Équivalence  finale  de  la  rétention  et  du  privilège.  — 

Malgré  ce  qui  vient  d'être  dit,  le  rétenteur  obtiendra  son  paiement  avant  les 
autres^  comme  s'il  avait  un  privilège.  En  effet,  les  créanciers  du  propriétaire 
de  la  chose  retenue  sont  dans  la  même  situation  que  ce  dernier  :  ils  ne  peu- 
vent obtenir  le  dessaisissement  du  rétenteur  qu'à  la  condition  de  lui  otFrir  son 
paiement.  Ils  ont  le  droit  de  faire  vendre,  mais  l'acquéreur  ne  pourra  entrei' 
en  possession  qu'à  la  condition  de  désintéresser  le  créancier  pourvu  du  droit 
de  rétention;  faute  de  quoi,  celui-ci  restera  nanti.  Ceci  n'est  pas  une  nou- 
veauté ;  Vexceptio  doli  produisait  déjà  le  même  effet  en  droit  romain;  elle 
repoussait  toutes  les  actions  exercées  du  chef  de  celui  à  qui  elle  était  oppo- 
sable'. Ainsi  la  simple  exception  de  dol,  vulgairement  appelée  «  droit  de 
rétention  »,  produit  le  même  avantage  pratique  qu'un  droit  de  préférence 
résultant  d'un  droit  réel  de  gage  ou  d'un  privilège. 

2534.  Indivisibilité  du  droit  de  rétention.  —  Le  droit  de  rétention  est  indi- 
visible, et  poui*  la  même  raison  que  le  gage  (ci-dessus  n»  2463)  :  tant  que  le  paiement 
n'est  pas  entièrement  effectué,  la  condition  de  laquelle  dépend  la  restitution  ne  peut  pas 
être  considérée  comme  remplie. 

C.  —  Nature  du  droit  de  rétention. 

*  2535.  Intérêt  de  la  question.  —  On  demande  si  le  droit  de  réten- 

1  Presque  toujours  on  formule  celte  règle  d'une  manière  inexacte  en  disant  que  le 
droit  de  rétention  est  opposable  aux  tiers  :  les  autres  créanciers  du  propriétaire  de 
la  chose,  auxquels  le  rétenteur  oppose  son  droit,  ne  sont  pas  de  véritables  tiers  ;  ce 
sont  les  ayants  cause  de  Tune  des  parties. 
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lion  est  un  J/o/V  rc^e/ ?  Ce  n'esl  pas  iiiic  (|iiestion  de  mots.  Quel(|ues  ailleurs 
ont  été  eiiliaiiiés  à  accorder  au  rélenleur  un  droit  de  suite,  à  raison  de  l.i 
réalité  de  son  droit  (Gi  illouviu),  n"^  117  et  118). 

*2536.  Opinion  favorable  à  la  réalité  du  droit.  —  Il  est  très 
rré(|uent  d'entendre  dire  en  France  (jue  le  di'oit  de  rétention  est  un  droit 
réel.  On  en  a  donné  plusieurs  raisons: 

1"  La  TUAniTiON.  —  Dumoulin  et  quelques  autres  Tout  dit  en  termes  for- 
n^els.  —  Je  réponds  que,  si  la  tradition  a  un  cerlain  poids  quand  il  s'agit 
d'établir  l'existence  ancienne  d'une  règle  positive  du  droit,  elle  n'en  a  aucun 
pour  une  conception  doctrinale  sur  laquelle  les  anciens  ont  pu  se  tromper 
aussi  bien  que  nous. 

2°  Lks  travaux  puéparatoimks.  —  A  propos  de  l'art.  1048,  Real  et  Favar.i 
ont  fait  des  déclarations  qui  prouvent  que  dans  leur  pensée  le  droit  de  réten- 
tion est  réel  :  Tun  a  dit  que  le  dépôt  sert  de  çjfige  aux  créances  dont  il  est 
la  cause  (Fem:t,  t.  XIV,  p.  507)  ;  l'autre,  que  le  dépositaire  a  un  véritable 
privilège  (IbicL,  p.  517).  Cela  prouve  simplement  que  les  législateurs 
ne  sont  pas  infaillibles,  car  il  n'y  a  dans  le  droit  de  rétention  ni  gage  ni 
privilège. 

3°  Les  textes  du  code.  —  Le  droit  de  rétention  qui  dérive  de  lantichrèse 
est  un  droit  réel  opposable  aux  tiers,  et  l'art.  440  C.  com.  le  traite  comme 
tel  en  l'assimilant  au  gage.  La  réponse  est  que  les  effets  qui  se  produisent 
ici  doivent  être  attribués,  non  au  droit  de  rétention,  mais  à  Vantichrèse 
elle-même  qui  est  un  droit  réel  particulier. 

Tous  ces  arguments  étant  écartés,  que  reste-t-il  pour  prouver  la  réalité  (\\\ 
droit  de  rétention  ?  Uniquement  les  effets  quil  produit  :  le  droit  de  réten- 
tion n'est  pas  une  exception  purement  personnelle,  opposable  uniquement 
au  débiteur  de  la  créance  garantie;  il  est  également  opposable  [et  c'est  sa 
principale  utilité]  :  1°  aux  autres  créanciers  de  ce  débiteur;  2°  aux  acqué- 
reurs de  la  propriété  de  la  chose  ou  de  droits  réels  sur  cette  chose.  Ainsi  la 
Cour  de  cassation  a  jugé  (ju'un  ouvrier  qui  a  reçu  un  objet  pour  le  réparer, 
et  qui  ]i'est  pas  payé,  peut  opposer  son  droit  de  rétention,  non  seulement  a 
V entrepreneur  qui  lui  a  confié  ce  travail,  mais  aussi  au  maître  de  la  chose, 
pour  le  compte  de  qui  l'ouvrage  a  été  fait  (Cass.,  13  mai  1861,  D.  61. 
1.  328). 

Tous  ces  effets  peuvent  cependant  s'expliquer  sans  l'existence  d'aucun 
droit  réel.  Dans  l'hypothèse  de  l'arrêt  de  1861,  le  maître  lui-même  était  t/e- 
hiteur  personnelde  l'ouvrier  quiavait  contre  lui  une  action  directe  (art.  1798)  ; 
il  est  donc  tout  simple  que  l'exception  non  adimpleti  contractûs  lui  ait  été 
opposée.  Il  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  de  rétention  pour  impenses  : 
le  possesseur  a  naturellement  pour  débiteur  celui  qui  s'enrichirait  à  ses  dé- 
pens en  reprenant  la  chose  sans  l'indemniser  ;  il  est  donc  tout  simple  encore 
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que  le  droit  cle  rétention  soit  opposé  à  quiconque  exercera  une  action  réelle 
contre  le  rétenteur.  En  toute  autre  hypothèse  le  droit  de  rétention  est  oppo- 
sable^ ainsi  qu'on  Ta  vu  plus  haut,  non  pas  aux  tiers,  à  proprement  parler, 
mais  aux  ayants  cause  du  débiteur  ^  M.  de  Loynes  (op.  et  loc.  cf7.j  conclut, 
lui  aussi,  que  le  droit  de  rétention  n'est  pas  im  droit  réel. 

§  3.  —  Le  droit  de  rétention  dans  les  pays  étrangers. 

2537.  Utilité  d'une  comparaison.  —  Les  idées  qui  ont  cours  en  France  sur  ce 
sujet  sont  si  confuses  qu'une  excursion  hors  de  nos  frontières  s'impose,  d'autant  plus  que 
certains  codes  étrangers  contiennent  des  dispositions  intéressantes. 

2538.  Législation  autrichienne  (1810).  —  L'art.  471  C.  civ.  est  la  négation 
de  tout  droit  de  rétention  légal  :  la  chose  d'autrui  ne  peut  être  retenue  qu'en  vertu 
d'un  gage  ou  d'une  autre  convention,  et  seulement  pendant  sa  durée. 

2539.  Législation  allemande.  —  En  Allemagne,  il  y  a  deux  systèmes  différents  : 
1»   Le  plus  ancien  est  spécial  aux  commerçants  (Code  de  commerce  de  1861,  art.  313  et 

314).  11  est  jiermis  à  un  commerçant,  créancier  d'un  autre  commerçant,  d'exercer  le  droit 
de  rétention  sur  tous  objets  et  effets  mobiliers  appartenant  à  son  débiteur  et  venus  en  sa 
possession  par  un  acte  licite,  alors  même  qu'il  n'y  aurait  aucune  connexité  cnlvelA  chose 
retenue  et  la  somme  réclamée.  C'est  l'extension  illimitée  du  droit  de  rétention.  Comp. 
Code  de  commerce  de  1897,  art.    369-371. 

2°  Le  Code  civil  allemand  n'a  pas  admis  ce  système  large  comme  règle  de  droit  com- 
mun pour  les  matières  civiles.  Il  n'a  pas  voulu  faire  de  la  simple  possession  de  la  chose 
d'autrui  une  garantie  appliquée  sans  discernement  à  toutes  sortes  de  créances,  et  il  en  est 
revenu  au  système  de  la  connexité  (art.  273).  Sa  rédaction  est  même  remarquable,  car 
elle  distingue  très  nettement  les  deux  hypothèses  fondamentales  du  droit  de  rétention. 
L'ai,  l®""  vise  l'hypothèse  d'un  rapport  synallagmatique  :  «  Le  débiteur,  qui  a  un  droit 
échu  contre  le  créancier,  en  vertu  du  rapport  juridique  sur  lequel  repose  sa  propre 
ol)ligation,  peut  refuser  la  prestation  qu'il  doit  jusqu'à  ce  que  celle  qui  lui  est  due  soit 
exécutée.  »  C'est  Vexcepfio  non  adimpleti  contractas,  sur  lequel  le  Code  revient  plus 
loin  (art.  320-322).  —  L'ai.  2  vise  au  contraire  l'exception  opposée  à  une  revendication 
ou  à  toute  autre  action  en  restitution,  si  le  possesseur  a  une  créance  à  faire  valoir,  soit  à 
raison  d'impenses,  soit  à  raison  d'un  dommage  à  lui  causé  par  l'objet  réclamé  :  c'est  le 
dehitum  cuni  re  junctum. 

2540.  Code  fédéral  suisse  des  obligations  (1883).  —  Intermédiaire  par  sa 
date  entre  les  deux  Godes  allemands,  il  a  adopté  le  même  dualisme  qu'eux  (art.  224- 
228).  —  En  matière  civile,  il  exige  la  connexité  de  la  créance  et  de  la  chose  (art.  224. 
al.  1  in  fine).  Mais  ce  texte  ne  prévoit  que  la  rétention  pour  impenses  ;   aucun  texte  gé- 

1  Un  rapprochement  avec  le  droit  romain  fera  bien  comprendre  la  situation;  il 
s'agit  de  l'exception  rei  venditœ  et  tradilœ.  L'acheteur  a  le  droit  de  n'être  pas  troublé 
par  son  vendeur;  si  le  vendeur  exerçait  une  action  contre  lui  pour  lui  reprendre  la 
chose  vendue,  l'acheteur  lui  opposerait  l'exception  «  rei  vendilae  et  traditœ  ».  C'est 
l'effet  de  la  garantie  qui  lui  est  due,  et  on  exprime  ce  résultat  parla  maxime:  «  Quem 
de  evictione  tenet  actio,  eunidem  agenlem  repellit  exceptio  ».  Or  cette  exception  pro- 
tège l'acheteur  non  seulement  contre  le  vendeur  lui-même,  mais  même  contre  tous  ceux 
qui  ont  acquis  de  lui,  depuis  la  vente,  un  droit  sur  la  chose  :  «  Pari  ratione  venditoris 
etiam  successoribus  nocebit  [ea  exceptip|,  sive  in  universum  jus,  sive  in  eum  duntaxal 
rem  successerint  »  {Dig.,  liv.  XXI,  tit.  3,  fr.  3,  §  1).  On  pouvait  donc  dire  que  l'acheteur 
avait  un  droit  opposable  aux  tiers  de  la  même  façon  que  notre  droit  de  rétention.  11 
n'y  avait  cependant  là  aucun  droit  réel,  mais  une  simple  exception  tirée  des 
obligations  que  la  vente  avait  imposées  au  vendeur:  celui-ci  n'avait  pu  donner 
à  ses  ayants  cause  le  droit  de  troubler  l'acheteur,  droit  qu'il  n'avait  pas  lui-même. 
—  Comp.  Saleilles,  Obligation,  page  19  ;  Thaller,  La.  faillite  en  droit  comparé. 
t.  II,  page  29.  —  Tous  deiix  expliquent  le  droit  de  rétention  sans  en  faire  un  droit 
réel. 
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ncral  n'a  consacré  l'exception  «  non  adimplcti  conlractAs  »  ;  on  ne  trouve  clans  le  Code 
suisse,  comme  dans  le  nôtre,  que  le  principe  du  droit  de  résolution  (art.  122,  analogue  à 

notre  art.  1184).  ,,.,,,-     i      / 

2541.  Code  japonais  (1891).  —  Les  art.  92  à  96  règlent  en  détail  le  droit  de  ré- 
tention, mais  seulement  à  raison  d'impenses  ou  de  dommages.  Ils  exigent  la  connexité 
(art.  92),  établissent  Vlndivisihilité  (art.  93)  et  refusent  positivement  tout  droit  de 
préférence  (art.  94). 

2541  bis.  Roumanie.  —  Sur  l'état  de  la  question  en  Roumanie,  voyez  1  ouvrage 
<le  M.  Alexandresco,  Le  droit  ancien  et  moderne  de  la  Roumanie.  L'idée  que  ce  droit 
est  un  droit  réel  a  été  admise  par  la  Cour  de  Jassy  (Alexandresco,  p.  226). 
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CHAPITRE  PREMIER 

OBSERVATIONS    SUR    LA    NOTION    GÉNÉRALE    DES   PRIVILÈGES 


**  2542.  Trois  sortes  de  privilèges.  —  Les  privilèges,  qui  s'ana- 
lysent tous  en  un  droit  de  préférence  accordé  à  certains  créanciers,  sont  ou 
des  privilècfes  généraux  portant  sur  la  totalité  'des  biens,  ou  des  privilèges 
spéciaux  portant  seulement  sur  certains  biens.  Parmi  ces  derniers  les  uns 
sont  mobiliers,  les  autres  immobiliers,  selon  la  nature  de  leur  objet. 

2543.  Renvoi.  —  Dans  la  suite  de  ces  explications,  nous  laisserons  pro- 
visoirement de  côté  les  privilèges  immobiliers  spéciaux  qui  sont  de  véritables 
hypothèques  et  que  nous  retrouverons  plus  loin  à  ce  titre  (ci-dessous, 
n°*  2886  et  suiv.)  11  ne  sera  donc  question  désormais  que  des  privilèges  gé- 
néraux et  des  privilèges  mobiliers  spéciaux. 

**  2544.  Idée  première  du  privilège.  —  A  proprement  parler,  le 
privilège  est  une  disposition  de  loi  qui  favorise  un  créancier.  S'agit-il  d'un 
créancier  soumis  à  la  loi  du  concours  ?  Au  cas  d'insolvabilité  du  débiteur, 
on  le  fait  payer,  non  pas  au  marc  le  franc,  mais  par  préférence  aux  autres, 
«'est-à-dire  en  entier  avant  eux.  S'agit-il  d'un  créancier  ayant  déjà  un 
droit  de  préférence  comme  gagiste  ou  hypothécaire  ?  On  lui  donne  an  tour 
de  faveur  en  le  faisant  passer  avant  ceux  qui  ont  un  droit  plus  ancien  que 
le  sien.  lien  résulte  qu'un  privilège  ne  peut  être  établi  que  par  la  loi.  C'est 
l'idée  qu'exprime  encore  très  énergiquement  le  mot  de  «  privilège  »  :  loi 
PLANioL,  2*  éd.  I  —  49 
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faite  dans  un  intérêt  privé.  Par  suite  les  privilèges  sont  d'interprétation 
stricte  et  ne  peuvent  pas  être  reconnus  sans  un  texte  qui  les  accorde  expres- 
sément. 

2545.  État  confus  des  privilèges  actuels.  —  Autant  la  notion  du 
privilège  était  simple  en  droit  romain,  autant  elle  est  devenue  incertaine  et 
confuse  dans  le  droit  moderne  ;  on  a  réuni  sous  ce  som  unique  des  choses 
fort  diverses,  si  bien  qu'il  est  impossible  aujourd'hui  de  donner  du  privilège 
une  théorie  qui  se  tienne  et  qui  ait  de  Tunité^,  si  on  ne  procède  pas  par  voie 
d'analyse,  si  on  ne  fait  pas  le  triage  de  cet  écheveau  embrouillé,  qui  est  le 
produit  de  multiples  transformations. 

En  réalité  il  n'y  a  que  {&%  privilèges  généraux  qui  aient  conservé  la  na- 
ture du  privilège  antique  ;  les  privilèges  spéciaux  sur  les  immeubles  sont 
de  véritables  hypothèques  qui  sont  privilégiées  en  ce  sens  qu'elles  bénéficient 
d'un  tour  de  faveur.  Qvidint  3i\i\  privilèges  mobiliers  spéciaux,  ce  sont  des 
droits  d'origine  variée  qui  sont  venus  se  confondre  sous  ce  nom  de  privilèges 
parce  qu'ils  donnent  tous  à  un  créancier  un  droit  de  préférence. 

**  2546.  Définition  courante.  —  La  loi  a  défini  le  privilège  «  un  droit 
([ue  la  qualité  de  la  créance  donne  à  un  créancier  d'être /)ré/ere  aux  autres 
créanciers,  même  hypothécaires  »  (art.  2095). 

Pour  compléter  la  notion  du  privilège,  la  loi  détermine  dans  les  deux  ar- 
ticles suivants  la  façon  dont  les  créanciers  privilégiés  exercent  entre  eux  leur 
droit  de  préférence  : 

1°  Y  a-t-il  conflit  entre  plusieurs  privilèges  différents  ?  «  La  préférence  se 
règle  par  les  différentes  qualités  des  privilèges  »  (art.  2096),  c'est-à-dire 
d'après  le  degré  de  faveur  que  la  loi  accorde  à  chacun  d'eux. 

2°  Y  a-t-il  conflit  entre  plusieurs  créanciers  îiiunis  du  même  privilège  ? 
Ces  créanciers  qui  sont  c  dans  le  même  rang  »,  comme  le  dit  l'art.  2097,  sont 
<<  pdiy es  par  concurrence  »  (Ibid.).  Chacun  d'eux  ne  recevra  donc  qu'un 
dividende  proportionnel  à  sa  créance,  s'il  n'y  a  pas  de  quoi  les  payer 
tous. 

*2547.  Critique  de  cette  définition.  —  Cette  sorte  de  description  du 
privilège  que  donne  le  Code  civil  est  empruntée  au  droit  romain  par  l'inter- 
médiaire de  Domat  (^Loix  civiles,  liv.  UI,  tit.  I,  sect.  5,n°^  1  et  2)-.  Elle  était 
parfaitement  exacte  pour  les  privilèges,  tels  qu'ils  existaient  à  l'époque  ro- 
maine, alors  qu'ils  étaient  des  droits  de  préférence  accordés  à  certains  chi- 


1  Celle  difïicullé  est  si  grande  que  beaucoup  de  professeurs  expérimentés  ont  re- 
noncé à  interroger  à  l'examen  sur  la  nature  du  privilège  et  sur  ses  caractères. 

2  Le  texte  romain,  oîi  Uomat  a  puisé  sa  définition,  est  ainsi  conçu  :  «  Privilégia  non 
ex  lenipore  eestimantur,  sed  ex  causa,  et  si  ejusdem  tituli  t'uerunt,  concurrunt,  licet 
diversitates  lemporis  in  his  fuerint  »  {Digeste,  liv.  XLII,  tit.  5,  l'r.  32).  —  Pothier  n"a 
rien  dit  de  général  sur  la  nature  et  les  caractères  des  privilèges;  il  s'est  contenté  de 
les  énumérer  en  indiquant  leurs  rangs  (t.  I,  p.  67.5  ;  t.  X,  p.  225). 
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l'ographaires,  «  priviloj;ia  iiiler  persoiiales  actiones  »  '  ;  elle  ne  I  est  plus  à 
beaucoup  près  pour  cet  entassement  de  droits  disparates  que  notre  Gode  a 
énumérés  pèle-mole  dans  les  art.  2101,  2102  et  2103. 

L'idée  que  la  qualité  de  la  créance  en  détermine  le  rang  (non  ex  tempore 
iBStimantur,  sed  e\  causa)  n'est  plus  vraie  (juc  pour  les  privilèges  généraux 
de  l'art.  2101  ;  pour  les  privilèges  spéciaux  des  art.  2102  et  2103,  le  rang  est 
au  contraire  une  question  de  date  ou  une  question  de  possession,  comme  on 
le  verra  plus  loin. 

Ainsi,  à  cette  question  :  «Quels  sont  les  caractères  générauxdes  privilèges  ?» 
on  peut  répondie  hardiment  :  //  n'y  en  a  pas,  à  moins  qu'on  ne  réduise 
lexamen  aux  privilèges  généraux  de  l'art.  2101,  qui  répondent  seuls  à  la  dé- 
finition traditionnelle  conservée  par  les  art.  2095-2097. 

*  2548.  Les  privilèges  véritables  ne  sont  pas  des  droits  réels. 
—  Le  système  de  la  loi  a  un  autre  inconvénient  :  bien  qu'elle  ne  le  dise  pas 
expressément,  le  rapprochement  qu'elle  fait  entre  les  privilèges  et  les  hypo- 
thèques fait  naître  l'idée  que  les  privilèges  sont  des  droits  réels  comme  les 
hypothèques.  Cela  est  vrai  pour  les /}7'iî;i7é^es  spéciaux  immobiliers,  qui  sont 
de  véritables  hypothèques  privilégiées  (ci-dessons,  n°*  2886  et  suiv.)  ;  cela 
est  vrai  encore  pourle^t7(//'5/e^  quia  le  droit  réel  de  gage  et  dont  le  droitde  pré- 
férence n'est  nullement  de  la  nature  des  privilèges  (ci-dessus,  n°  2435).  Mais 
pour  tous  les  autres  créanciers  privilégiés,  il  n  'existe point  de  droit  réel.  Il 
n'y  a  de  droits  réels  que  ceux  qui  permettent  à  une  personne  de  faire  sur  une 
chose  des  actes  de  maître.  Tels  sont  la  propriété,  l'usufruit,  les  servitudes, 
l'emphytéose  ;  tel  est  aussi  le  gage  ;  telle  est  encore  l'hypothèque,  parce 
(ju'elle  tend  à  faire  délaisser  la  chose  au  créancier  et  qu'elle  autorise  celui-ci 
à  en  transférer  la  propriété  à  autrui.  Dans  le  privilège,  rien  de  semblable  : 
c'est  un  simple  droit  de  priorité  entre  créanciers,  un  tour  de  faveur  dans  la 
répartition  du  prix,  et  c'est  bien  ainsi  que  la  loi  l'envisage  en  le  définissant 
«  un  droit  qu'a  le  créancier  d'être  préféré   aux   autres  »  (art.  209). 


CHAPITRE  II 

DES    PRIVILÈGES    GÉNÉRAUX 

*2549.  Distinction.  —  D'après  leur  origine  et  leur   but,    les   privilèges   généraux 

1  On  remarquera  toutefois  une  double  différence  :  1°  les  anciens  disaient  que  les 
«  privilégia  »  étaient  accordés  «  personœ  vel  causse»;  Domat,  et  le  Gode  après  lui, 
disent  seulement  que  c'est  la  cause  [ou  qualité]  de  la  créance  qui  donne  le  privilège! 
Il  n'y  a  donc  pas  de  privilèges  accordés  à  une  personne,  pour  toutes  ses  créances 
indistinctement  ;  2°  les  anciens  faisaient  passer  les  privilèges  après  les  hypothèques, 
nous  les  faisons  passer  avant,  pour  des  motifs  qui  seront  expliqués  plus  loin,  mais  ce 
n'est  là  qu'une  question  de  classement. 
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sont  de  deux  sortes  :  les  uns  sont  établis  par  les  lois  civiles  au  profit  des  particuliers', 
les  autres  ont  été  créés  par  des  lois  administratives  ou  fiscales,  au  profit  du  Trésor. 

**  2550.  Sur  quoi  ils  portent.  —  En  principe,  les  privilèges  généraux 
portent  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  meubles  et  immeubles,  et  il  y  en  a 
une  bonne  raison  :  ce  sont  des  actions  chirographaires  qui  sont  déclarées 
privilégiées  ;  le  créancier  peut  donc  exercerson  droit  sur  l'ensemble  du  patri- 
moine qui  était  son  gage.  Cette  règle  s'applique  à  tous  les  privilèges  géné- 
raux du  droit  civil  énumérés  ci-dessous,  n°^2551  à  2575.  Toutefois  les  diffé- 
rents privilèges  du  Trésor  public  indiqués  aux  n"**  2577  à  2582  ne  portent  que 
sur  les  meubles,  non  pas  que  le  Trésor  ait  renoncé  à  posséder  une  garantie 
sur  les  immeubles  de  ses  débiteurs,  quand  ils  en  ont,  mais  parce  qu'alors  le 
Trésor  s'est  fait  donner  une  hypothèque  au  lieu  d'un  simple  privilège  gé- 
néral. 

§  1.  —  Privilèges  du  droit  civil. 

2551.  Leur  provenance.  —  La  plupart  dérivent  du  Code  civil.  Il  en 
est  cependant  quelques-uns  qui  ont  été  institués  depuis  1804  par  des  lois  spé- 
ciales. Dans  la  liste  qui  suit,  ils  portent  les  n°^  4,  6  et  8. 

1"  Frais  de  justice. 
*  2552.  Principe.  —  Lorsque  des  frais  ont  été  faits  pour  réaliser  (c'est- 
à-dire  po\u' transformer  en  argent)  les  biens  du  débiteur,  ces  frais   doivent 
être  prélevés  sur  les  sommes  ainsi  obtenues;  la  loi  les    déclare  privilégiés 
(art.  2101-1')- 

Ces  dépenses  ne  sont  pas  toujours  faites  en  justice  ;  elles  comprennent  aussi  un  cer- 
tain nombre  de  dépenses  extra  judiciaires,  comme  les  frais  de  scellés  et  d'inventaire. 

D'autre  part,  sont  privilégiés  à  ce  titre  non  seulement  les  frais  faits  pour  liquider  les 
biens  du  débiteur  et  pour  en  distribuer  le  prix  à  ses  créanciers  ;  mais  aussi  ceux  qui 
seraient  faits  pour  co/25e/Te/' ou /■ecoja're/-  certains  biens  dans  1  intérêt  des  créanciers: 
tels  seraient  les  frais  d'une  action  Paulienne  (art.  1167)  ou  ceux  d'une  revendication 
exercée  contre  un  tiers  du  chef  du  débiteur  (art.  1166). 

Rien  de  tout  cela  n'est  exprimé  par  le  Gode  ;  mais  la  tradition,  qui  a  été  implicitement 
maintenue  par  lui,  est  en  ce  sens. 

2553.  Restriction.  —  Si  les  frais  de  justice  sont  privilégiés,  c'est  parce  qu'ils  sont 
utiles  aux  créanciers.  Ce  motif  amène  une  restriction  du  privilège  dans  certains  cas: 
s'il  existe  un  créancier  pour  lequel  les  frais  réclamés  n'aient  pas  été  utiles,  ils  ne  seront 
pas  privilégiés  contre  lui.  Cela  arrive  pour  le  bailleur  dans  la  procédure  de  distribution 
par  contribution  ;  le  bailleur  a  le  droit  de  faire  statuer  sur  son  privilège  par  voie  de 
référé,  sans  attendre  l'achèvement  de  cette  procédure  (art.  661  C.  proc.  civ.)  ;  les  frais 
de  la  distribution  ne  sont  donc  pas  faits  dans  son  intérêt,  et  sa  créance  ne  sera  pas  primée 
par  eux  :  ces  frais  sont  payés,  dit  la  loi,  avant  toute  créance  «  autre  que  celle  pour  loyers 
dus  au  propriétaire  «  (art.  662  C.  proc.  civ.). 

Ceci  doit  s'entendre  non  seulement  des  frais  de  distribution  (dont  parle  la  loi),  mais  à 
plus  forte  raison  des  frais  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  faits  dans  l'intérêt  de  la 
masse  des  créanciers  (Alger,  23  févr.  1893,  D.  94.  2.  542,  S.  93.  2.  175).  Le  bailleur 
subit  seulement  le  prélèvement  des  frais  qui  lui  ont  été  utiles,  tels  que  ceux  de  scellés  et 
d'inventaire  (Paris,  27  mars  1824,  Dalloz,  Répcrt.,^^  Privilège  et  hypothèques,  n"  169, 
S.  25.  2,  193.  —  Comp.  Riom,  24  août  1863,  D.  63.  2.  161). 
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2'  Frais  funéraires. 

*2554.  Motifs  du  privilège.  —  Il  est  fondé  sur  un  motif  de  décence  et 

de  salubrité  pul)li(iue,  et  il    tend  à  assurer  le   prompt  ensevelissement  des 

morts. 

2555.  Son  origine.  —  Il  était  déjà  admis  eii  droit  romain.  Maecianus  :  «  Jmpcnsa 
funcris  scmpor  c\  licredilalc  dcducilur,  qua3  ctiam  omne  crcditum  solct  pnccedcro,  cum 
bona  solvendo  non  sint  »  (^l)ig.,  liv.  XI,  lit.  7,  fr.  45). 

*  2556.  Créances  privilégiées.  —  La  loi  n  ayant  rien  précisé,  tout  a 
été  controversé.  On  s'est  posé  deux  questions  principales  : 

\c  Que  faut-il  admettre  comme  frais  funéraires '1  —  La  juris[)rudence  se 
montrait  jadis  assez  large  ;  elle  faisait  même  profiter  du  privilège  les  frais 
du  deuil  de  la  veuve  et  des  domestiques  (Caen,  13  juill.  1836,  S.  37.  2.  229)  ; 
cette  solution  est  généralement  condamnée  par  les  auteiu's  modernes  (Aubuy 
et  Rvu,  §260,  note  11). 

Il  y  a  même  une  tendance  à  n'admettre  comme  privilégiés  que  les  fixais  strictement 
nécessaires  à  l  inhumation  (transport  du  corps  et  ensevelissement),  à  l'exclusion  des 
frais  de  la  cérémonie  religieuse  (Laurent,  t.  XXIX,  n°s  357  et  suiv.  —  Trib.  Seine, 
IGjanv.  1885,  D.  87.  2.  119;  15  nov.  1889,  S.  90.  2.  47).  Mais  en  général  on  consi- 
dère les  frais  de  la  cérémonie  religieuse  comme  compris  dans  les  frais  funéraires, 
pourvu  toutefois  qu'ils  soient  en  rapport  avec  la  condition  sociale  et  la  fortune  apparente 
du  défunt  (Paris,   9  févr.  1887,  D.  87.  2.  119,  S.  87.  2.  40) i. 

En  tout  cas  le  privilège  des  frais  funéraires  ne  s'étend  pas  à  la  construction  d'un 
monument  funèbre,  si  modeste  qu'il  soit  (Trib.  Seine,  6  mai  1873,  D.  75.  3.  8),  nia 
l'achat  d'une  concession  dans  le  cimetière. 

2°  De  quelles  personnes  la  loi  prévoit-elle  le  décès  ?  —  11  est  générale- 
ment admis  que  le  privilège  des  frais  funéraires  a  lieu,  non  seulement  quand 
c'est  le  débiteur  lui-même  qui  est  décédé,  mais  même  de  son  vivant,  quand 
il  s'agit  d'enterrer  une  pjersonne  vivant  à  sa  charc/e  et  sans  fortune  person- 
nelle, comme  le  sont  ses  enfants.  Le  motif  en  est  que  ces  frais  doivent  être 
supportés  par  le  débiteur. 

C'est  à  tort  que  Laurent  (t.  XXIX,  n»  329)  restreint  le  privilège  à  la  personne  même 
du  débiteur;  c'est  à  tort  également  que  d'autres  auteurs  l'étendent  à  des  personnes  qui 
ne  vivaient  pas  à  la  charge  du  débiteur. 

3"  Frais  de  dernière  maladie. 

2557.  Origine  du  privilège.  —  Ce  privilège  n'existait  pas  en  droit  romain.  Il 
est  né  d'une  fausse  interprétation  donnée  par  les  commentateurs  à  deux  lois  romaines 
(Code,  liv.  III,  tit.  31,  loi  4  ;  tit.  44,  loi  3),  qui  accordent  non  pas  un  privilège,  mais 
simplement  une  action  en  répétition  à  l'héritier  quand  c'est  lui  qui  a  payé  de  ses  deniers 
les  frais  de  la  maladie  du  défunt.  Domat  ne  parle  pas  de  ce  privilège  ;  Pothier  le  considère 
comme  une  simple  application  du  privilège  des  frais  îunéraiiTes  (^Procédure  civile,  n°  481). 
On  voit,  par  cette  origine,  quelle  valeur  il  faut  accorder  aux  affirmations  des  auteurs 
modernes  qui  déclarent  que  ce  privilège  a  été  institué  par  une  idée  d'humanité,  comme 

1  Tandis  que  le  Tribunal  de  la  Seine  n'alloue  de  ce  chef  que  99  fr.  75,  la  Cour  de 
Paris  (arrêt  de  1887)  a  accordé  214  francs  (montant  d'un  convoi  de  cinquième  classe), 
le  surplus  étant  considéré  comme  dette  personnelle  des  héritiers. 
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si  l'humanité  ne  commandait  pas  de  privilégier  les  soins  donnés  dans  toutes  les  maladies, 
même  autres  que  la  dernière. 

*  2558.  Définition  de  la  dernière  maladie.  — Sous  Vempire  du  Code 
on  se  demandait  ce  qu'il  fallait  entendre  par  «  dernière  maladie»  :était-cela 
dernière  en  date,  la  plus  récente,  celle  qui  avait  précédé  la  faillite  ou  la  dé- 
confiture, on  bien  la  dernière  de  la  vie,  celle  qui  a  précédé  la  mort  ?  D'après 
la  tradition  et  Tensemble  des  textes,  cette  dernière  solution  n'était  pas  dou- 
teuse :  la  dernière  maladie  pour  laquelle  le  privilège  était  accordé  est  celle 
dont  le  débiteur  est  mort  (Cass.,  2J  nov.  1864,  D.  04.  1.  457,  S.  05.  1  25  ; 
Cass.,  27  juin  1892,  D.  92.  1.  370,  S.  92.  1.  30O).  Mais  cela  ne  faisait  pas 
TafFaire  des  médecins  qui  auraient  bien  voulu  jouir  du  même  privilège  quand 
leur  débiteur,  encore  vivant,  devenait  insolvable,  et  ils  attaquaient  la  loi 
par  la  raillerie  :  «  N'est-il  pas  ridicule,  disaient-ils,  (|ue  le  médecin  mala- 
droit, qui  perd  son  malade,  soit  privilégié,  alors  que  le  praticien  habile,  qui 
lui  sauve  la  vie,  en  est  récompensé  par  la  suppression  du  privilège  ?  »  Les 
médecins  ont  réussi  à  obtenir  des  Chambres  une  loi  (jui,  tout  en  réglemen- 
tant leur  profession  dans  lintérêt  général,  leur  a  concédé  toute  une  série  de 
faveurs.  Cette  loi  (30  nov.  1892)  a,  par  son  art.  12,  modifié  Tart.  2101-3% 
en  y  ajoutant  au\  mots  «  frais  de  la  dernière  maladie  »,  ceux-ci  :  «  quelle 
qu'en  ail  été  la  terminaison  »,  ce  qui  a  tranché  la  question  dans  un  sens 
contraire  à  la  jurisprudence  antérieure.  Depuis  1892,  le  privilège  garantit 
donc  les  frais  de  la  dernière  maladie  qu'a  eue  le  débiteur  soit  avant  sa  mort, 
soit  avant  sa  faillite  ou  sa  déconfiture. 

2559.  Etendue  du  privilège.  —  H  y  a  deux  questions  que  la  loi  n'a  pas  tran- 
chées : 

1^  Dans  quelle  mesure  a  lieu  le  privilège  pour  les  maladies  chroniques  ?  —  Les 
uns  ne  l'accordent  que  pour  la  dernière  période  de  la  maladie,  celle  pendant  laquelle  elle 
a  pris  un  caractère  particulier  de  gravité  (En  ce  sens,  Trib.  Montdidier,  27  nov.  1884, 
Dalloz,  Suppl.,  t.  XIV,  p.  19,  note  1);  d'autres  n'admettent  aucune  limite  au  privi- 
lège, si  ce  -n'est  la  prescription  de  la  créance  du  médecin  qui  est  de  deux  ans  d'après  la 
loi  du  .30  novembre  1892,  art.  11.  Cette  dernière  opinion  paraît  être  la  plus  sûre  :  le  privilège 
est  accordé  pour  la  dernière  maladie,  il  se  prolonge  donc  autant  qti'elle,  tant  qu'on  en 
peut  suivre  l'unité'. 

La  loi  eut  mieux  fait  de  supprimer  le  mot'«  dernière  »  et  de  donner  le  privilège  pour 
les  frais  de  maladie  faits  dans  la  dernière  année. 

2"  Pour  quelles  personnes  est-il  accordé  ?  —  Certains  auteurs  n'accordent  le  privi- 
lège que  pour  la  maladie  du  débiteur  et  non  pour  les  soins  donnés  aux  membres  de  sa 
famille  (Albry  et  R\u,  §  260,  texte  et  note  15).  Cette  opinion  me  semble  trop  rigou- 
reuse. Le  privilège  devrait  être  reconnu  pour  toutes  les  maladies  qui  ont  dû  être  soignées 
aux  frais  du  débiteur  (En  ce  sens,  Colmet  de  Santerre,  t.  IX,  n"  17  bis,  II). 

2560.  Personnes  privilégiées.  —  Les  frais  de  maladie  ne  sont  pas 
dus  seulement  aux  médecins  qui  ont  soigné  le  malade  ;  ils  comprennent, 
en  outre,  tout  ce  qui  peut  être  dû  au  pharmacien  pour  des   fournitures    de 

^  Les  tribunaux  se  reconnaissent  le  droit  de  réduire  la  note  du  médecin  (Trib. 
Seine,  juin  1891,  Dalloz,  Suppl. ,  t.  XIV,  p.  10,  note  1). 
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médicaments,  à  ôeii  gardes-malades  pour  leur  salaire,  à  des  élabiissemenls 
de  santé  qui  ont  reçu  le  malade^  à  des  établissements  d'hydrothérapie  (jui 
lui  ont  envoyé  des  bains,  etc.  La  loi,  en  efïet,  accorde  le  privilège  pour  les 
frais  «  quelconques  »  de  la  dernière  maladie. 

Toutes  ces  personnes  concourent  entre  elles  (art.  2101-3°). 

4"  Frais  de  nourrice. 

2561.  Création  du  privilège.  —  La  loi  du  23  décembre  1874,  sur  la  protection 
des  enfants  du  premier  âge  (art.  1 1),  étendue  à  l'Algérie  (Décr.  8  février  1876),  a  créé  un 
privilège  au  profit  des  nourrices,  pour  leurs  salaires.  Cette  loi  profite  aux  nourrices  qui 
n'habitent  pas  chez  les  parents  de  l'enfant  élevé  par  elles  ;  les  nourrices  sur  lieux,  celles 
<pii  vivent  dans  la  maison  des  parents,  étaient  de  tout  temps  privilégiées  en  vertu  de 
lart.  2101-4'^  (ci-dessous,  n^  2563). 

5"  Salaires  des  gens  de  service. 

2562.  Origine.  —  Ce  privilège  est  de  création  moderne.  Il  était  inconnu  des 
Romains  dont  la  domesticité  était  fondée  sur  l'esclavage,  et  semble  avoir  été  introduit  par 
la  jurisprudence  du  Châtelet  de  Paris  (acte  de  notoriété  du  4  août  1692  ;  Pothier,  Pro- 
céd.  civile,  n^*  481  et  492).  Pothier  ne  l'avait  vu  pratiquer  qu'à  Paris  et  pour  les  domes- 
tiques de  ville.  La  loi  du  11  brumaire  an  VIT  l'admit  pour  les  domestiques,  d'une 
manière  générale.  —  Ce  privilège  est  fondé  sur  l'intérêt  qu'inspirent  des  gens  ordinaire- 
ment peu  fortunés  et  qui  vivent  de  leur  travail. 

*2563.  Créanciers  garantis.  —  La  loi  de  brumaire  disait  :  «les 
gages  des  domestiques  »  ;  le  Code  dit  :  «  les  salaires  des  gens  de  service  » 
(art.  2101-4"). 

Grenier  a  expliqué  dans  son  rapport  au  Tribunat  qu'on  avait  voulu  simplement  adopter 
une  désignation  plus  conforme  à  la  réalité,  sans  accorder  pour  cela  le  privilège  à  des 
jiersonnes  auxquelles  la  loi  de  brumaire  le  refusait  ;  on  a  changé  la  formule  et  non  la 
portée  de  la  loi. 

Sont  privilégiés  à  titre  de  gens  de  service  tous  ceux  qui  servent  un  maître 
en  se  plaçant  dans  cet  état  de  dépendance  personnelle  et  durable  qu'est  la 
domesticité^  qu'il  s'agisse  dun  service  à  la  ville  (domestiques  proprement 
dits,  valets  et  femmes  de  chambre,  cuisiniers  et  cuisinières,  portiers,  etc.), 
ou  à  la  campagne  (garçons  et  filles  de  ferme,  charretiers,  patres,  etc.) 
(Gass.,  5  juin.  1886,  D.  86.  1.  4G3,  P.  87.  1.  309). 

Au  contraire  cc/)ni;i7è^e  est  refusé  :  1°  à  ceux  qui  ont  le  caractère  d'ouvriers 
ou  de  journaliers^  venant  travailler  du  dehors,  à  la  journée,  quand  bien 
même  on  aurait  l'habitude  de  les  employer;  ils  ne  vivent  pas  dans  l'état  de 
domesticité;  2°  à  diverses  personnes  qui,  bien  que  vivant  dans  la  maison 
dautrui  et  recevant  un  salaire^,  ne  sont  pas  placées  personnellement  sous  la 
dépendance  de  la  personne  chez  laquelle  ils  habitent,  tels  que  précepteurs^ 
secrétaires,  hibliothécaires,  etc. 

*  2564.  Étendue  du  privilège. —  Le  privilège  est  donné  pour  Vannée 
courante  et  une  année  échue.  Les  années  se  comptent  du  jour  de  l'entrée  en 
service.  Le  créancier  n'aura  donc  jamais  droit  à  deux  années  entières,  l'année 


776  PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

au  cours  de  laquelle  survieut  la  mort  ou  la  faillite  étant,  par  définition  mème^ 
encore  inachevée. 

La  quotité  garantie  par  le  privilège  ne  concorde  avec  la  portion  de  gages  non  prescrite 
que  si  le  domestique  se  loue  à  l'année  (art.  2272).  Pour  les  gens  de  service  qui  sont 
payés  au  mois  ou  à  la  journée,  la  loi  ne  leur  permet  de  réclamer  que  six  mois  de  gages  ; 
le  surplus  est  prescrit  (art.  2271);  le  privilège  ne  leur  servira  donc  au  delà  que  s'ils 
usent  avec  succès  de  la  faculté  que  la  loi  leur  accorde  de  déférer  le  serment  à  leur  débi- 
teur (art.  2275). 

6"  Salaires  des  commis  et  ouvriers. 

*  2565.  Extension  du  privilège  des  gens  de  service.  —  Après  la 
publication  du  Code  on  se  demanda  si  Texpression  u  gens  de  service  »  de 
Tart.  2101-4°  ne  pourrait  pas  s'appliquer  à  tous  ceux  qui  louent  leurs  ser- 
vices (art.  1780  et  suiv.).  Ou  aurait  voulu  pouvoir  en  faire  profiter  tous  les 
employés,  ouvriers  et  commis  du  commerce  et  de  Tindustrie. 

La  jurisprudence  rejeta  cette  interprétation;  elle  reconnut  que  les  auteurs 
du  Code  n'avaient  pas  eu  Fintention  d'élargir  le  privilège  et  que  les  «  gens 
de  service  »  n'étaient  autre  chose  que  les  «  domestiques  »  de  la  loi  de  bru- 
maire. Elle  refusait  donc  le  privilège  aux  ouvriers  (Cass.,  10  févr.  1829,  S. 
29.  1.  101  ;  Paris,  r^"  août  1834,  S.  34.  2.  610),  tout  en  l'accordant  parfois 
aux  commis  (Paris,  15  févr.  1836,  D.  36.  2.  79,  S.  36.  2.  133).  La  loi  du  28 
mai  1838  sur  la  faillite  (nouv.  art.  549  G.  com.)  leur  donna  à  tous  un.  pri- 
vilège classé  au  même  rang  que  celui  des  domestiques.  Ce  n'est  pas  une  loi 
interprétative  ;  c'est  la  création  d'un  privilège  au  profit  de  créanciers  qui 
n'en  avaient  pas.  Elle  n'a  donc  pas  rétroagi. 

Une  loi  du  6  février  1895  a  modifié  à  nouveau  l'ai,  final  de  l'art.  549  G.  com.  pour 
trancher  certaines  difficultés  de  détail  relatives  aux  commis-voyageurs. 

2566.  Lacunes  subsistantes.  —  Malgré  l'extension  croissante  de  ce  privilège, 
les  gens  qui  vivent  de  leur  salaire  sont  encore  loin  d'être  tous  privilégiés.  Ainsi  on  le 
refuse  aux  clercs  des  notaires  et  des  autres  officiers  ministériels  (Cass.,  15  janv.  1855. 
D.  55.  1.  5),  parce  qu'ils  ne  sont  ni  des  domestiques  ou  gens  de  service,  ni  des  ouvriers 
ou  employés.  Pour  la  même  raison,  on  le  refuse  encore  aux  artistes  dramatiques  ou 
lyriques  et  aux  musiciens  de  l'orchestre  des  théâtres  (Cass.,  24  févr.  1864,  D.  64.  1. 
135,  S.  64.  1.  59;Trib.  de  Tunis,  27  janv.  1898,  D.  99.  2.  134).  Cependant  la  question 
est  discutée  pour  ces  derniers,  et  il  y  a  eu  un  arrêt  en  leur  faveur  (Montpellier,  25  mars 
1862,  D.  62.  5.  260,  S.  63.  2.  270). 

2567.  Cas  d'application-  —  On  a  profité  en  1838  d'une  revision  de  la  loi  des 
faillites  pour  accorder  un  privilège  aux  ouvriers,  mais  on  n'a  pas  pris  garde  qu'en  inscri- 
vant ce  privilège  dans  une  loi  exceptionnelle,  comme  l'est  le  Code  de  commerce,  au  lieu 
de  le  placer  dans  la  loi  de  droit  commun  qui  est  le  Code  civil,  on  lui  donnait  une  portée 
restreinte.  En  effet,  peuvent  seuls  en  profiler  les  ouvriers  employés  à  une  eocploitation 
commerciale  susceptible  d'entraîner  la  faillite  de  son  chef.  Il  en  résulte  que  ceux  qui 
sont  employés  à  une  e.Tploitation  rurale,  qui  a  le  caractère  civil,  n'en  bénéficient  pas 
(Cass.,  9  juin  1873,  D.  73.  1.  338,  S.  73.  1.  271),  à  moins  qu'ils  ne  se  soient  engagés 
dans  des  conditions  telles  qu'on  puisse  les  considérer  comme  vivant  en  domesticité,  ce  qui 
leur  rend  applicable  la  disposition  de  l'art.  2101 -4»  sur  les  gens  de  service  (Cass.,  26 
juin  1878,  D.  78.  1.  343,  S.  79.  1.  460). 

La  loi  du  l*""  août  1893,  qui  a  soumis  aux  lois  et  usages  du  commerce  les  sociétés 
civiles  constituées  dans  les  formes  commerciales,  a  indirectement  étendu  ce  privilège  aux 
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ouvriers  d'un  certain  nombre  de  sociétés  civiles,  à  ceux  des  mines,  par  exemple.  Mais  la 
loi  du  4  mars  1889,  qui  a  déclaré  ce  privilège  applicable  au  cas  de  liquidation  judiciaire,, 
n'en  a  fait  bénéficier  aucune  catégorie  nouvelle  de  salariés,  la  liquidation  étant  simple- 
ment une  forme  atténuée  de  la  faillite  dans  l'intérêt  du  patron. 

2568.  Étendue  du  privilège.  —  Les  personnes  ayant  la  qualité  de 
co/»/?/ /-y  sont,  depuis  1838,  \m\i[v^\éeii  pour  sîx  mois  de  gages.  Aux  ouvriers, 
(fui  sont  ordinairement  payés  à  la  quinzaine,  on  avait  d'abord  donné  privi- 
lège pour  un  mois  de  salaires  seulement;  la  loi  du  4  mars  1889,  sur  la  li- 
(inidationjudiciaire,  leur  a  donné  droit  à  trois  mois  (art.  22,  modifiant 
l'art.  549  C.  com.). 

2569.  Nature  des  créances  garanties.  —  Le  texte  du  Gode  ne  donne  le  privilège 
que  pour  le  paiement  des  salaires  ou  gages.  La  loi  du  27  décembre  1895,  sur  les  caisses 
de  retraite  et  de  secours,  a  étendu  «e  privilège  aux  restitutions  des  retenues  effectuées 
sur  les  salaires  pour  être  versées  à  une  institution  de  prévoyance  et  non  encore  employées 
(art.  4). 

V  Fournitures  de  subsistances. 

*  2570.  Motifs  du  privilège.  —  Ce  privilège,  qui  paraît  avoir  été  introduit  par  le 
Gode,  car  Potbier  u'en  parle  pas,  est  établi  moins  dans  l'intérêt  du  créancier  que  dans 
celui  du  débiteur,  à  qui  on  veut  assurer  du  crédit  chez  les  fournisseurs  auxquels  il  s'adresse 
pour  se  procurer  les  cboses  indispensables  à  l'existence.  En  privilégiant  le  créancier,  on 
facilite  l'approvisionnement  du  débiteur. 

2571.  Fournisseurs  privilégiés.  —  Encore  un  point  que  la  loi  a  eu  bien  tort  de 
ne  pas  régler  en  détail,  car  on  ne  sait  ce  qu'il  faut  entendre  au  jiasto  par  «  subsistances  ». 
Les  auteurs  sont  loin  d'être  d'accord.  Les  uns  comprennent  dans  les  subsistances  tout  ce 
qui  est  nécessaire  à  la  vie,  même  l'éclairage,  le  chauffage  et  le  vêtement  (Golmet  de 
Santerre,  t.  III,  no  9  Ois  1).  D'autres,  en  tête  desquels  se  place  Laurent,  t.  XXIX, 
n°  371),  restreignent  le  privilège  aux  fournitures  d'aliments  proprement  dits.  H  n'y  a 
aucune  raison  pour  entendre  ici  le  mot  «  subsistances  »  dans  un  sens  plus  étroit  que  celui 
qu'on  donne  au  mot  «  aliments  »,  dans  la  dette  alimentaire^. 

Il  n'y  a  pas  de  jurisprudence  sur  la  question.  Il  a  cependant  été  jugé  que  le  privilège 
devait  être  restreint  aux  fournitures  de  choses  nécessaires  à  la  vie,  et  ne  pas  être  accordé 
pour  des  consommations  de  luxe,  comme  celle  de  l'eau-de-vie  (Gass.,  l*'''  févr.  1893,  D. 
93.  1.  184,  P.  94.  1.  292).  Exagérant  cette  idée,  Laurent  traitait  le  vin  comme  un  objet 
de  luxe  et  refusait  le  privilège  à  celui  qui  en  avait  vendu  ;  il  est  vrai  qu'il  écrivait  dans 
un  pays  où  il  n'y  a  pas  de  vignobles. 

2572.  Subsistances  comprises  dans  le  privilège.  —  Quant  aux  personnes 
qui  ont  consommé  les  subsistances,  la  loi  s'explique  clairement  et  donne  le  privilège 
pour  les  fournitures  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille  (art.  2101-5°).  Les  difficultés  que 
l'on  rencontre  pour  les  privilèges  des  frais  funéraires  et  des  frais  de  dernière  maladie  ne 
s'élèvent  donc  pas  ici.  La  «  famille  »  du  débiteur  s'entend  dans  le  sens  latin  de  familia 
=  maison:  ce  sont  les  personnes  qui  vivent  à  sa  charge,  parentes  ou  non,  et  entre 
autres  les  domestiques.  Mais  le  privilège  ne  s'étend  pas  à  des  fournitures  faites  pour  des 
travailleurs  vivant  hors  de  la  maison  du  maître,  par  exemple  à  des  immigrants  dans  une 
colonie,  logés  et  nourris  par  l'exploitant  d'un  domaine,  mais  non  chez  lui  (Gass.,  22  mars 
1892,  D.  92.  1.  247,  S.  92.  1.  229). 

2573.  Etendue  du  privilège.  —  Pour  déterminer  la  quantité  de  fournitures  qui 

1  Certains  auteurs  disent  que  subsistances  est  moins  large  qn^aliments.  C'est  une 
erreur.  Aliments  et  subsistances  (au  pluriel)  ont  le  même  sens  :  les  subsistances  sont 
les  fournitures  nécessaires  à  l'alimentation.  Tel  est  le  sens  dans  la  langue  usuelle 
(LiTTRÉ),  mais  en  droit,  les  deux  mots  prennent  un  sens  plus  large. 
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pourra  être  payée  par  privilège,  la  loi  fait  une  distinction  selon  la  façon  dont  les  fourni- 
■tures  ont  élé  faites:  si  c'est  en  gros,  V  arriéré  d'un  «w  pourra  être  réclamé;  si  c'est  e/i  c?e- 
tail,  le  privilège  n'a  plus  lieu  que  pour  les  fournitures  des  six  derniers  mois  (art.  2101  -5°). 
L'année  ou  les  six  mois  garantis  par  le  privilège  se  comptent  en  remontant  dans  le  passé 
à  partir  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture.  —  Je  crois  que  pour  appliquer  cette  distinction 
on  doit  s'attacher  à  la  nature  des  fournitures,  plutôt  qu'à  la  qualité  des  marchands,  bien 
que  le  texte  distingue  entre  les  «  marchands  en  gros  »  elles  «  marchands  en  détail  ».  Par 
conséquent  une  maison  de  gros  qui  aura  fait  des  fournitures  au  détail  ne  pourra  réclamer 
par  privilège  que  celles  des  six  derniers  mois  (Cass.,  le"-  févr.  1893,  D.  93.  1.  184,  P. 
94.  1.  292).  Toutefois  la  question  est  controversée. 

La  prescription  étant  d'un  an  pour  toutes  les  fournitures  (art  2272),  son  délai  concorde 
avec  celui  du  privilège  pour  les  fournitures  en  gros;  mais  non  pour  les  fournitures  en 
détail:  pour  celles-ci  six  mois  seulement  sont  privilégiés;  les  six  autres  mois  non  prescrits 
restent  à  l'état  de  créance  chirographaire. 

2574.  Des  maîtres  de  pension.  —  La  loi  assimile  les  maîtres  de  pension  aux 
fournisseurs  de  subsistances.  La  pratique  moderne  applique  ce  mot  aux  maîtres  de 
maisons  d'éducation,  qui  nourrissent  des  élèves  internes  ou  demi-pensionnaires,  et  on 
décide  qu'ils  n'ont  privilège  que  pour  les  fournitures  d'aliments,  et  non  pour  les  fourni- 
tures de  classe  (papiers,   livres,  cahiers,  etc.). 

Les  maîtres  de  pension  sont  assimilés  aux  fournisseurs  en  gros  et  privilégiés  pour  une 
année  entière. 

8"  Indemnités  d'accidents  industriels. 

*2575.  Création  du  privilège.  — Laloi  du  9  avril  1898,  qui  a  organisé  ce  qu'on 
appelle  le  risque  professionnel  et  accordé  des  indemnités  aux  ouvriers  victimes  d'acci- 
dents même  fortuits,  a  établi  en  même  temps  diverses  garanties  pour  le  paiement  de  ces 
indemnités.  Spécialement,  elle  a  institué  (art.  23)  un  privilège  qui  prend  rang  après  ceux 
de  l'art.  210 M. 

2576.  Créances  garanties.  —  Ce  nouveau  privilège  garantit:  l^les  frais  médi- 
caux et  pharmaceutiques,  en  toute  hypothèse  ;  2°  les  frais  funéraires,  quand  la  vic- 
time a  succombé  ;  3°  V indemnité  due  à  l'ouvrier  au  cas  d' incapacité  temporaire  de 
travail;  celle  qui  lui  est  due  au  cas  d'incapacité  permanente  est  garantie  autrement. 


§  2.  —  Privilèges  du  fisc. 

2577.  Contributions  directes.  —  Ce  privilège  porte  seulement  sur  les  meubles 
ot  non  sur  les  immeubles.  Il  est  établi  pour  toutes  les  contributions  directes,  autres  que 
l  impôt  foncier,  lequel  est  garanti  d'une  autre  manière.  Il  garantit  le  paiement  de  l'année 
courante  et  d'une  année  échue  (L.  12  novembre  1808,  art.  l^^). 

2578.  Impôt  du  timbre.  — •  Le  privilège  des  contributions  directes  a  été  étendu 
au  recouvrement  des  droits  de  timbre  (L.  28  avril  1816,  art.  76,  al.  2). 

2579.  Contributions  indirectes.  —  Le  privilège  qui  les  garantit  porte  seulement 
sur  tous  les  meubles,  comme  les  deux  précédents  (Décr.  1<^''  germinal  an  XIII). 

2580.  Débets  des  comptables.  —  Le  Trésor  a  un  privilège  général  sur  les 
meubles  des  comptables  pour  leurs  débets  (L.  5  septembre  1807,  art.  2). 

2581.  Droits  de  douanes.  —  Pour  l'acquittement  de  ces  droits,  la  régie  est  privi- 

1  Remarquez  le  procédé  du  législateur.  Il  dit  :  «  La  créance  de  la  victime...  est 
garantie  par  le  privilège  de  l'article  2101  C.  civ.  et  y  sera  inscrite  sous  le  n"  6.  » 
Mais  inscrite  par  qui  ?  Puisque  le  législateur  ne  l'a  pas  fait  lui-même,  voilà  les  édi- 
teurs autorisés  à  rédiger  à  leur  guise  un  alinéa  additionnel  pour  le  Code  civil  !  Heu- 
reusement qu'ils  s'en  sont  abstenus,  se  bornant  à  signaler  en  note  l'existence  de  ce 
privilège  nouveau. 
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légice  sur  les  meubles  des  redevables  (L.  6-22  août  1791,  lit.  XIIT,  art.  22;  L.  4  ger- 
minal an  II  ;  L.  28  avril  1816,  art.  58). 

2582.  Frais  en  matière  pénale.  —  Une  loi  du  5  septembre  1807,  distincte  de 
-celle  monlionnée  au  n°  2580  ci-dessus,  a  accordé  un  privilège  général  au  Trésor  pour  le 
remboursement  des  frais  qui  lui  sont  dus  à  raison  d'une  condamnation  criminelle,  correc- 
iionnclle  ou  de  police. 


CHAPITRE  III 

DES    PRIVILÈGES    SPÉCIAUX    SUR    CERTAINS    MEUBLES 

§  1.  —  Leur  origine  et  leur  nature. 

**2583.  Définition.  —  Un  privilège  est  syje'ci'a /lorsqu'il  donne  le  Jroz7 
de  préférence  sur  un  ou  plusieurs  biens  déterminés  \  si  ces  biens  sont  des 
meubles,  le  privilège  est  mobilier. 

*  2584.  Origine.  —  Les  privilèges  spéciaux  sur  les  meubles  étaient  in- 
-connus  en  droit  romain  ;  c'est  le  droit  français  qui  les  a  inventés  peu  à  peu  ; 
ils  se  sont  formés  lentement  sous  Tinfluence  de  changements  opérés  sur 
<rautres  institutions.  Le  premier  de  ces  changements  aéléla  séparation  des 
voies  d'exécution^  qui  devinrent  profondément  distinctes  selon  qu'elles  por- 
taient sur  les  meubles  ou  sur  les  immeubles  ;  les  meubles  furent  saisis  à  part 
<^t  discutés  avant  les  immeubles,  ce  qui  n'avait  jamais  eu  lieu  en  droit  ro- 
main. Leur  sort  étant  désormais  indépendant,  on  comprend  qu'il  se  soit 
formé  pour  eux  des  habitudes  et  des  conceptions  nouvelles  et  que  la  notion 
<lu  privilège  spécial  mobilier  ait  pu  naîti-e  :  elle  trouvait  un  terrain  tout 
préparé  pour  sonéclosion.  Sa  naissance  a  eu  pour  cause  la  suppression  du 
droit  de  suite  qui  résultait  de  l'hypothèque  mobilière,  suppression  qui  fut 
la  conséquence  des  idées  germaniques  sur  la  saisine  et  la  revendication  des 
meubles.  Quand  ce  double  changement  fut  accompli,  on  ne  rencontrait  plus, 
dans  l'exécution  des  meubles,  que  de  simples  droits  de  préférence  :  les  sû- 
retés réelles  elles-mêmes  ne  donnaient  plus  le  droit  de  suite.  Dès  lors,  par 
un  abus  de  langage  facile  à  comprendre  chez  des  praticiens,  on  en  arriva  à 
appeler  indifféremment  «  privilèges  »  toutes  les'causes  de  préférence  sur  les 
meubles,  quelle  qu'en  fut  au  fond  la  nature.  Cette  confusion  est  complète 
•dans  Pothier,  mais  elle  est  beaucoup  plus  ancienne. 

Nos  anciens  auteurs  employaient  le  mot  «  privilège  »  avec  le  sens  large 
que  nous  donnons  à  l'expression  «  droit  de  préférence  ».  Cette  synonymie 
est  très  sensible  chez  Domat,  dans  les  passages  où  il  parle  du  gage,  de  l'hy- 
pothèque et  des  privilèges. 

*  2585.  Développement  postérieur. —  Une  fois  qu'on  eut  ainsi  créé  la 
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notion  à' \x\\  privilège  spécialisé,  c'est-à-dire  d'un  simple  droit  de  préférence 
limité  à  certains  biens,  comme  cette  conception  nom  elle  était  en  elle-même 
compréhensible  et  utile,  on  se  mit  à  en  créer  de  nouveaux  cas.  Après  avoir 
vécu  longtemps  sur  les  anciennes  traditions,  qu'on  se  contentait  d'altérer  et 
de  transformer^  le  droit  entra  dans  une  phase  productive  ;  un  certain  nom- 
bre de  privilèges  d'institution  récente  ont  été  créés  sous  la  forme  de  privi- 
lèges mobiliers  spéciaux,  et  n'ont  jamais  été  autre  chose.  Le  plus  ancien 
exemple  d'une  création  de  ce  genre  est  le  privilège  introduit  en  1580  dans  la 
coutume  de  Paris  au  profit  du  vendeur  à  terme  (ci-dessous  no  2606). 

En  outre,  il  existe  un  ancien  privilège  général  du  droit  romain  qui  a  été 
maintenu  en  droit  moderne,  mais  à  l'état  de  privilège  spécial  :  c'est  le  pri- 
vilège donné  pour  les  frais  de  conservation  de  la  chose. 

Nous  allons  étudier  les  privilèges  spéciaux  en  les  distinguant  ainsi  selon 
leur  provenance. 

§  2.  —  Énumération. 

A.  —  Privilèges  dérivés  d'anciennes  causes  de  préférence. 

2586.  Observation  générale.  —  Les  anciennes  causes  de  préférence 
que  la  loi  moderne  range  parmi  les  privilèges  spéciaux,  alors  qu'elles 
avaient  originairement  une  autre  nature,  ont  conservé  en  grande  partie 
leurs  règles  propres,  qui  sont  fort  différentes  de  celles  des  privilèges 
véritables.  Ces  prétendus  «  privilèges  »,  quoiqu'ils  en  portent  le  nom 
dans  la  pratique,  n'en  sont  pas  en  réalité,  puisqu'ils /i^e/i^ré-se/i/eni /)a5 
les  caractères  spécifiques,  tels  qu'ils  sont  définis  par  le  Code  civil  lui- 
même. 

*  2587.  Privilèges  dérivant  du  gage.  —  Ceux-là  nous  sont  déjà 
connus.  Je  les  énumère  ici  pour  mémoire  : 

l°PpaviLÈGE  DU  CRÉANCIER  GAGISTE  (art.  2102-2°).  Vovcz  ci-dcssus,  n°'  2435 
et  suiv. 

2°  Privilège  du  bailleur  (art.  2102-1°).  —  On  sait  déjà  que  le  bailleur  est 
un  gagiste,  son  droit  naissant  d'une  afTectation  sous-entendue.  Sur  ce 
privilège,  voyez  ci-dessus  n°'  2465  et  suiv. 

3°  Privilège  pour  faits  de  charge. —  Il  porte  sur  le  cautionnement  des  fonc- 
tionnaires et  officiers  ministériels  (art.  2102-7")  et  s'explique  également  par 
une  idée  de  nantissement.  Voyez  ci-dessus  n°  2395. 

Rappelons  que  ces  prétendus  privilèges  ne  sont  pas  autre  chose  que  la 
préférence  résultant  du  droit  réel  de  gage  (ci-dessus  n°  2435)*. 


prr 

sur  les  meubles  qui  lui  onl  été  donnés  en  gag^...,  ^^.  ^^..^  ,..^.^.^..^,.  ..  v...  p^.  .v... 
dée  sur  la  qualité  de  la  créance,  mais  sur  la  sûreté  que  le  créancier  a  prise,  se  sai- 
sissant du  gage  »  {Loix  civiles,  liv.  III,  tit.  1,  sect.  5). 
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*  2588.  Privilèges  dérivant  du  droit  de  rétention.  —  On  a  vu  ci- 
dessus  (u°^  2532  et  253r3)  que  le  droit  de  rétention,  simple  exception  dedol 
opposable  à  un  demandeur  qui  se  trouve  en  même  temps  débiteur,  ou  à  ses 
ayants  cause,  n'est  ni  un  droit  réel  ni  un  droit  de  préférence,  et  que  cepen- 
dant il  aboutit  dans  la  pratique  à  procurer  au  créancier  son  paiement  inté- 
gral, sans  ([ue  les  autres  soient  désintéressés,  ce  qui  lui  est  aussi  avantageux 
<|u'un  droit  de  préCérence  véritable.  C'est  pour  cela  que  la  loi  met  au  nombre 
des  créanciers  privilégiés  ïauhergisie  et  le  voiiiirier  (art.  2102-5°  et  6°), 
bien  qu'ils  n'aient  pas,  à  proprement  parler,  un  privilège,  tout  leur  droit  se 
bornant  à  ne  pas  se  dessaisir  de  la  chose  (ci-dessus,  n^  2521). 

Le  Gode  civil  suit  ici  la  classification  de  Domat  ÇLoix  civiles,  liv.  III,  tit.  1,  sect.  5, 
a°  11),  qui  toutefois  rattache  le  privilège  du  voiturier  à  l'idée  d  une  conservation  de  la 
chose:  «  Hujus  enim  pecunia  salvam  fecit  totius  pignoris  causam.  « 

*  2589.  Privilège  du  vendeur  de  meubles.  —  L'histoire  de  la  for- 
mation de  ce  privilège  exige  de  longues  explications,  qui  seront  données  dans 
le  paragraphe  3  ci-dessous  (n°'  2604  et  suiv.). 

B.  —  Privilège  général  devenu  privilège  spécial. 

*  2590.  Origine.  —  Le  droit  romain  donnait  un  privilège  à  ceux  qui  avaient  fait 
des  avances  pour  réparer,  conserver  ou  reconstruire,  soit  une  maison,  soit  un  navire 
{Dig.,  liv.  XLII,  tit.  5,  fr.  24,  §  1,  fr.  26). 

2591.  Transformations.  —  Depuis  l'époque  romaine  ce  privilège  a  subi  un  double 
-changement:  l*»  au  lieu  d'être  général  et  de  porter  sur  tous  lee  biens,  comme  les  anciens 
«  privilégia  exigendi  »,  il  s'est  spécialisé  et  porte  exclusivement  sur  la  chose  améliorée  ou 
conservée  ;  2°  au  lieu  de  s'appliquer  seulement  aux  maisons  et  aux  navires,  il  est  accordé 
YiO\\v\e?>  dépenses  de  conservation  d'une  chose  quelconque;  l'art.  2102-3'^  parle  en 
termes  aussi  généraux  que  possibles  de  «  la  conservation  de  la  chose  ».  —  Amoindri  d'un 
côté,  il  s'est  donc  étendu  de  l'autre. 

Ce  privilège  est  susceptible  de  recevoir  les  emplois  les  plus  variés.  Citons  seulement  les 
frais  faits  pour  le  recouvrement  d'une  créance. 

2592.  Cas  spéciaux.  —  Outre  cette  institution  générale  de  l'art.  2102-3°,  ce  pri- 
vilège reçoit  deux  applications  particulières  : 

l'^  Dans  le  1°  du  même  article,  pour  les  frais  de  reco/^e,  c'est-à-dire  pour  les  salaires 
des  ouvriers  qui  ont  fait  la  récolte  et  qui  sont  privilégiés  sur  les  produits  du  sol  ainsi  con- 
servés par  leur  travail. 

2"  La  loi  n'a  pas  accordé  de  privilège  au  vétérinaire  comme  elle  en  a  donné  un  au 
■médecin  et  au  pharmacien.  Mais  la  jurisprudence  applique  le  privilège  institué  par  l'art. 
2102-3°  pour  les  frais  de  conservation  de  la  chose  (Cass.,  10  mai  1887,  D.  87.  1.  397, 
;S.  87.  1.  200;  Cass.,  14  fcvr.  1900,  D.  1900.  1.  175). 

C.  —  Privilèges  spéciaux  de  création  moderne. 

*  2593-2595.  Privilège  en  matière  de  travaux  publics.  —  Sa 

CRÉATION  PREMIÈRE.  —  En  matière  de  travaux  publics,  les  sommes  dues  aux 
entrepreneurs  chargés  de  Lexécution  du  travail  sont  grevées  d'un  privilège  au 
profil  des  ouvriers  et  fournisseurs^  créanciers  de  ces  entrepreneurs.  Ce  privi- 
lège a  été  créé  par  le  décret  du  26  pluviôse  an  II  (art.  1, 3  et  4  combiné.s)  d'une 
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façon  détournée  et  sans  que  le  nom  de   «  privilège  »    soit  prononcé  par  la 
loi'. 

Première  extension  en  1891.  —  Le  privilège  n'existait  dabordque  dans  le 
cas  spécial  où  les  travaux  sont  faits  pour  le  compte  de  VKtal  :  le  décret  de 
pluviôse  avait  été  rendu  pour  assurer  la  prompte  exécution  des  grands  tra- 
vaux nationaux.  Une  loi  du  25  juillet  1891  Ta  étendu  à  tous  travaux  ayant 
le  caractère  public,  notamment  aux  travaux  exécutés  pour  les  communes  et 
départements^.  Mais  le  privilège  ne  s'étend  pas  aux  travaux  faits  pour  le 
compte  dune  compagnie  de  chemins  de  fer  (Paris,  20  févr.  1896,  D.  1900. 
2.  145.) 

Nouvelle  extension  en  1892.  —  Un  privilège  tout  à  fait  semblable  au  précédent  a 
été  crée  par  la  loi  du  29  ciccembre  1892  sur  les  dommages  causes  aux  propriétés  privées- 
par  l'exécution  des  travaux  publics,  en  vue  de  ce  qu'on  appelle  Y  occupation  temporaire. 
Il  s'agit  du  droit  qu'ont  les  entrepreneurs,  sous  certaines  conditions,  d'établir  temporai- 
rement leurs  chantiers  sur  les  terrains  voisins  du  point  où  s'exécute  le  travail.  Les  pro- 
priétaires des  terrains  ainsi  occupés  ont  droit  à  une  indemnité,  et  la  loi  de  1892  les- 
déclare  privilégiés  sur  les  sommes  dues  aux  entrepreneurs  par  l'administration  et  dépo- 
sées à  cet  effet  dans  les  caisses  publiques  (art.  18).  C'est  l'adjonction  d'une  nouvelle  caté- 
gorie de  privilégiés  aux  deux  premières  (ouvriers  et  fournisseurs)  dont  s'étaient  occupées- 
les  lois  de  l'an  II  et  de  1891. 

2596.  Privilège  pour  les  fournitures  de  la  guerre.  —  Institué  par  le  dé- 
cret dit  de  Posen  (12  décembre  1806),  il  garantit  les  fournitures  faites  au  ministère 
de  la  guerre  par  des  sous-traitants  (d'où  le  nom  qu'on  lui  donne  quelquefois  de 
privilège  des  sous-traitants),  et  il  porte  sur  les  sommes  dues  aux  traitants  par  l'Etat. 
C'est  l'analogue  du  privilège  établi  en  l'an  II  pour  les  fournitures  de  matériaux  aux  tra- 
vaux publics. 

2597.  Privilèges  pour  l'alimentation  de  Paris.  —  H  y  a  deux  privilèges- 
destinés  a  assurer  les  arrivages  et  la  vente  des  denrées  à  Paris  :  l'un  est  accordé  à  la 
Ville  elle-même  pour  crédits  faits  aux  bouchers  (Décr.  6  févr.  1811  ;  Décr.  15  mai 
1813)  ;  l'autre  est  établi  pour  les  facteurs  de  la  Halle  (Décr.  27  févr.  1811). 

2598.  Privilège  du  Crédit  foncier.  —  Le  Crédit  foncier  a  un  privilège  sur 
les  loyers  ou  récoltes  des  immeubles  qui  lui  sont  hypothéqués,  pour  le  paiement 
des  annuités  en  retard-  (Décr.  28  févr.  1852,  art.  30)  ;  mais  ce  privilège  n'existe  que 
quand  la  société  a  été  mise  en  possession  à  titre  de  séquestre,  à  la  suite  du  retard  du 
débiteur. 

1  Voici  comment  la  combinaison  des  textes  aboutit  à  donner  un  privilège  aux  ou- 
vriers et  fournisseurs:  la  loi  commence  par  interdire  aux  créanciers  de  l'entrepreneur 
de  pratiquer  des  saisies-arrêts  sur  les  fonds  desiinés  au  paiement  des  travaux  exé- 
cutés pour  le  compte  de  l'Etat:  puis  on  fait  exception  au  profit  des  créances  pour 
salaires  d'ouvriers  et  prix  de  fournitures  (art.  3).  Il  en  résulte  que  la  masse  des 
créanciers  de  l'entrepreneur  est  obligée  de  laisser  celui-ci  loucher  librement  les 
sommes  qui  lui  sont  dues  par  le  Trésor  et  qui,  en  entrant  dans  sa  caisse,  deviennent 
le  gage  commun  de  la  masse,  tandis  que  les  ouvriers  et  fournisseurs  pouvant  faire 
opposition  sont  payés  directement  par  le  Trésor  et  obtiennent  ainsi  leur  paiement 
intégral  à  l'exclusion  de  tous  autres.  —  Sur  diverses  conditions  d'existence  du  privi- 
lège, voyez  neuf  jugements  et  arrêts  rappor'és  dans  D.  1900.  2.  145. 

2  II  y  a  une  grande  différence  entre  les  motifs  de  ces  deux  lois  :  le  décret  de  pluviôse 
a  été  inspiré  par  une  pensée  égoïste  de  la  part  du  gouvernement  :  en  pleine  révolu- 
tion, il  était  difficile  de  trouver  des  ouvriers  et  des  fournisseurs  ;  en  leur  assurant 
leur  paiement,  on  facilitait  l'adjudication  des  travaux.  —  La  loi  de  1891  est  une  des 
nombreuses  mesures  votées  par  le  Parlement  depuis  1880  dans  le  désir  de  favoriser 
le  plus  possible  les  ouvriers.  Cette  intention  du  législateur  s'accuse  surtout  par  un  dé- 
tail :  quand  il  n'y  a  pas  de  quoi  payer  tout  le  monde,  ouvriers  et  fournisseurs  concou- 
raient d'après  le  décret  de  pluviôse;  d'après  la  loi  actuelle,  les  ouvriers  sont  payés 
avant  les  fournisseurs. 
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2599.  Privilège  des  bailleurs  de  fonds.  —  Il  s'agit  des  personnes  qui  ont 
fourni  les  londs  du  ciiulioiiiieinonl  d  un  fonctioitiKiire  ou  agent  compta  hic.  Ces  per- 
sonnes ont  droit  au  remboursement  des  valeurs  qu'elles  ont  données,  et  la  loi  leur 
recoimait  sur  le  cautionnement  un  privilège  qui  enq)èche  les  autres  créanciers  de  con- 
courir avec  eu\.  Toutefois  le  bailleur  de  fonds  est  primé  par  les  créanciers  d  in- 
demnités pour  faits  de  charge,  ce  qui  est  le  but  même  du  dépôt  du  cautionnement. 
De  là  le  nom  de  privilège  de  second  ordre  a[){)liqué  au  privilège  des  bailleurs  de  fonds 
(LL.  25  nivosc  et  6  ventôse  an  XIII  ;  Décr.  28  août  1808  ;  Décr.  22  décembre  1812). 

2600.  Privilèges  du  Code  de  commerce.  —  L'art.  191  C.  com.  énumère 
onze  privilèges  spéciaux  sur  les  navires.  On  y  remarque  au  n»  6  les  gages  ou  salaires  du 
capitaine  et  de  l'équipage.  —  Voyez  aussi  art.  271  C.  com. 

D.  —  Tentative  docii'iiiale  relative  aux  privilèges  sur  les  créances. 

2601.  Son  principe.  —  Une  tentative  intéressante  a  été  faite  dans  la  doctrine  pour 
accorder  à  certains  créanciers  un  privilège,  malgré  le  silence  des  textes,  ou  tout  au  moins 
l'équivalent  d'un  privilège  (Labbk,  Bévue  critique,  1876,  p.  571  et  665;  Balleydiek, 
Ibid.,  1886,  p.  415,  523  et  568;  Tarbouriech  et  Darras,  Annales  de  Droit  com- 
mercial, 1889,  n"  6).  M.  Labbé,  étudiant  les  différents  cas  où  «  de  pressantes  con- 
sidérations d'équité  »  rendent  nécessaire  l'existence  d  un  privilège,  signalait  un  grand 
nombre  d'hypothèses,  se  rattachant  presque  toutes  à  deux  idées  principales  : 

1°  Celui  qui  fournit,  volontairement  et  à  ses  dépens,  les  éléments  d'un  contrat 
d'où  est  sortie  au  prefit  de  l'autre  partie  une  créance  contre  un  tiers,  doit  avoir 
privilège  sur  cette  créance.  Application  principale  :  l'acheteur  d'une  chose  la  revend  à  un 
tiers  ;  le  vendeur  primitif  doit  avoir  privilège  siïr  la  créance  du  prix  de  revente,  que 
possède  son  acheteur  contre  le  sous-acquéreur.  M.  Labbc  recherchait  dans  la  loi  des  exem- 
ples analogues  et  s'appuyait  sur  l'art.  1753,  qui  donne  action  au  bailleur  primitif  contre 
le  sous-locataire  ;  sur  l'art.  1798  qui  donne  action  aux  ouvriers  d'un  entrepreneur  contre 
le  maître,  au  compte  duquel  l'ouvrage  a  été  fait  ;  sur  le  décret  du  26  pluviôse  an  II,  ana- 
lysé ci-dessus,  n°  2593. 

2°  Celui  qui  en  exerçant  une  action  contre  une  personne  qui  est  son  obligé  fait 
naître  au  profit  de  cette  personne  une  action  contre  un  tiers  doit  avoir  privilège 
sur  le  produit.de  cette  dernière  action.  —  Exemples  :  «)  Une  même  chose  est  l'objet 
de  plusieurs  ventes  successives  ;  le  dernier  acheteur  subit  une  éviction  :  chaque  acheteur 
a  une  créance  d'indemnité  contre  son  vendeur,  mais  le  plus  récent  est  préféré  aux  autres 
dans  ces  recours  successifs.  —  h)  Un  propriétaire  se  fait  assurer  contre  le  recours  des 
voisins,  pour  le  cas  où  son  immeuble  communiquerait  le  feu  aux  maisons  qui  le  touchent  : 
les  voisins,  victimes  de  l'incendie,  doivent  être  préférés  à  tous  autres  sur  la  somme  que 
versera  à  ce  propriétaire  la  Compagnie  qui  l'avait  assuré  contre  le  recours  des  \>oisins. 
—  c)  Même  raisonnement  pour  le  cas  où  un  locataire,  responsable  de  l'incendie  envers  le 
propriétaire,  se  fait  assurer  pour  le  risque  locatif  :  le  propriétaire  doit  être  préféré  à 
tous  autres  sur  cette  indemnité.  Dans  ces  différents  cas  la  personne  poursuivie  par  le 
créancier  n'a  de  recours  contre  son  garant  ou  assureur,  que  parce  qu'elle  est  elle-même 
actionnée  :  c'est  donc  l'action  dirigée  contre  elle  qui  est  la  condition  d'existence  de  son 
recours  contre  un  tiers.  Il  est  naturel  que  celui  qui  fait  naître  ce  recours  soit  appelé  à  en 
profiter  à  l'exclusion  de  tous  autres. 

2602.  Son  échec.  —  Cette  théorie  ingénieuse  a  trouvé  peu  d'échos  dans  la  doctrine, 
et  je  ne  crois  pas  qu'elle  ait  entraîné  aucune  décision  judiciaire.  Elle  est  cependant  pro- 
fondément juridique  :  du  monient  où  la  condition  d'existence  du  droit  que  va  acquérir 
mon  débiteur  contre  un  tiers  est  l'action  que  je  vais  exercer  contre  lui,  c'est  comme  si  je 
mettais  moi-même,  et  à  mes  dépens,  cette  valeur  dans  son  patrimoine  ;  je  devrais  être 
privilégié  à  l'égal  d'un  vendeur. 

2603.  Son  adoption  partielle  par  le  législateur.  —  Cependant  si  la  tenta- 
tive de  M.  Labbé  a  échoué  dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  on  doit  certainement  y 
rattacher  une  création  législative  nouvelle.  La  loi  du  19  février  1889  a  appliqué  le  prin- 
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cipe  de  celle  théorie  à  deux  de  ses  hypothèses  principales  :  Vassurance  du  recours  du 
s'oisin  et  V assurance  du  risque  Locatif.  Aux  termes  de  l'art.  3  de  cette  loi,  l'assuré  ne 
peut  loucher  l'indemnité  qui  lui  a  été  promise  par  la  Compagnie  qu'autant  qu'il  rapporte 
la  preuve  que  le  propriétaire  de  l'immeuble  (au  cas  d'assurance  du  risque  locatif)  ou  les 
propriétaires  des  immeubles  voisins  (au  cas  d'assurance  du  recours  des  voisins)  ont  été 
entièrement  désintéressés  par  lui.  La  loi  fait  ainsi  du  paiement  intégral  de  la  victime 
du  sinistre  la  condition  d  ouverture  du  recours  de  l'assuré  contre  l'assureur  ;  par  suite 
cette  personne  (propriétaire  de  l'immeuble  loué  ou  propriétaire  d'une  maison  contiguë 
endommagée  par  la  communication  de  l'incendie)  obtient  son  paiement  entier,  à  l'exclu- 
sion de  tous  autres  créanciers  :  les  choses  se  passent  donc,  ainsi  que  le  voulait  M.  Labbé, 
comme  si  ce  créancier  avait  un  privilège  sur  la  créance  appartenant  à  son  débi- 
teur (l'assuré)  contre  un  tiers  (la  0^^  d'assurances). 


§  3.   —  Privilège  du  vendeur  de  meubles. 

A.  —  Ses  origines  et  son  développement. 

*  2604.  Protection  du  vendeur  en  droit  romain.  —  Le  privilège 
<lu  vendeur  a  sa  première  origine  dans  le  droit  romain,  bien  que  la  législation 
antique  n'ait  jamais  songé  à  attribuer  au  vendeur  un  privilège.  A  vrai  dire, 
il  n'en  avait  pas  besoin,  et  il  était  mieux  protégé  encore,  quoique  d'une  au- 
tre façon.  En  principe,  tant  que  le  prix  n'était  pas  payé,  le  vendeur  restait 
propriétaire  de  la  chose  vendue  :  «  Venditœ  vero  res  et  traditœ  non  aliter 
emptori  acquiruntur  quam  si  is  pretium  solverit  »  (fnstitutes,  liv.  Il,  tit.  1, 
n°  41)  ;  il  pouvait  donc  la  revendiquer  et  la  reprendre. 

Par  exception,  la  propriété  passait  à  l'acheteur,  bien  que  le  prix  ne  fût  pas  encore 
payé  :  1"  quand  le  vendeur  avait  reçu  une  garantie,  telle  qu'un  fidéjusseur  ;  2^  quand  il 
avait  suivi  la  foi  de  l  acheteur^  en  lui  faisant  crédit  et  en  lui  donnant  un  terme  pour  le 
^)aiement.  On  disait  alors  «  res  abiit  in  creditum  »,  et  le  vendeur,  dépouillé  de  sa  pro- 
priété, n'était  plus  qu'un  créancier  ordinaire. 

C'est  de  l'action  en  revendication  romaine  qu'est  dérivé  le  privilège  mo- 
derne du  vendeur. 

*  2605.  État  primitif  du  droit  français.  —  Pendant  longtemps  on 
s'en  tint  en  France  aux  solutions  anciennes,  réservant  au  vendeur  la  reven- 
dication dans  la  vente  sans  terme,  le  réduisant  à  l'action  personnelle  dans 
la  vente  à  terme  ^  Dumoulin  et  tous  les  autres  expliquaient  ce  droit  du  ven- 
deur par  l'application  pure  et  simple  des  lois  romaines  :  s'il  pouvait  reven- 
diquer, c'est  qu'il  restait  propriétaire. 

*  2606.  Changement  survenu  au  XVP  siècle.  —  Si  le  droit  fran- 
çais n'avait  rien  fait  de  plus,  le  privilège  du  vendeur  n'aurait  pas  pris  nais- 
sance et  nous  en  serions  encore  auv  solutions  primitives.  Mais,  au  xvi® 
siècle,  un  usage  nouveau  s'introduisit  :  le  vendeur  à  terme,  qui  n'était  pas 


1  Voyez  les  textes  de  Jean  Desmarès  (f  1383)  et  des  Coutumes  notoires,  rapportés  ci- 
dessus  n"  1544,  et  l'article  de  la  Coutume  de  Paris:  «  Qui  vend  aucune  chose  mobi- 
liaire,  sans  jour  et  sans  terme...,  il  peut  sa  chose  poursuivre,  pour  estre  payé  du 
prix  ))  (rédaction  de  1510,  art.  194;  rédaction  de  1580,  art.  176). 
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protégé  parle  droit  commun,  prenait  ses  précautions;  il  livrait  la  chose  à 
titre  (le  précaire  ou  de  bail  fictif,  de  façon  à  faire  une  tradiiion  qui  ne  fût 
pas  translative  de  propriété.  Il  se  plaçait  ainsi  dans  la  mcmc  situation  que 
s'il  n'eut  pas  accordé  de  ternie  à  racbeteur.  Cet  usage  devint  si  général  que 
l'ancienne  distinction  romaine,  qui  faisait  dépendre  la  protection  du  ven- 
deur de  l'existence  ou  de  Tabsence  d'un  ternie,  fut  considérée  comme  une 
«  subtilité  »  (Lai  Hii'KK,  Coutume  de  Paris,  t.  II,  p.  148)  et,  pour  donner 
satisfaction  à  la  pratique,  on  ajouta  à  la  Coutume  un  nouvel  article  (arl. 
177),  lors  de  la  réformation  de  1580.  D'après  cet  article,  «  encore  qu'il  [le 
vendeur]  eut  donné  terme,  si  la  chose  se  trouve  saisie  sur  le  débiteur  par  un 
autre  créancier,  il  peut  empescher  la  vente  et  est  préféré  sur  la  chose  aux 
autres  créanciers  ^  » 

Remarquez  le  langage  du  nouveau  texte;  il  donne  au  vendeur  à  terme  un 
double  droit.  Le  second  est  tout  simple  :  c'est  un  droit  de  préférence  sur  la 
chose  vendue,  ce  qu'on  commençait  déjà  à  appeler  un  privilège.  Quant  au 
premier,  c'est  un  droit  d'une  nature  spéciale  :  empêcher  la  vente,  c'est  la 
possibilité  de  reprendre  son  bien  en  nature,  s'il  y  trouve  avantage,  au  lieu 
d'en  réclamer  le  prix  ;  on  lui  accordait  donc,  comme  à  un  vendeur  au  comp- 
tant, le  droit  de  revendiquer  sa  chose,  seulement  c'était  une  revendication 
imparfaite,  moins  complète,  car  elle  ne  lui  donnait  aucun  droit  de  suite 
contre  les  tiers  accjuéreurs  de  bonne  foi  et  lui  permettait  simplement  de  re- 
prendre la  chose  à  l'encontre  des  autres  créanciers,  quand  elle  se  trouvait 
encore  en  la  possession  de  l'acheteur.  Cela  fut  jugé  par  un  arrêt  du  , Parle- 
ment de  Paris,  du  10  mars  1587  (Louet,  Lettre  P,  sommaire  19,  n°  2,  et  les 
renvois).  Voyez  aussi  les  auteurs  cités  par  Laurière,  sur  l'art.  177. 

Cette  organisation  du  privilège  du  vendeur  au  xvi<^  siècle  était  alors  une  conception 
toute  nouvelle,  contraire  aux  traditions,  et  qu'il  faut  considérer  comme  la  première  ap- 
parition d'un  >,'érital)le  privilège  spécial  dans  notre  droit^. 

Quant  à  la  désignation  de  ce  droit,  le  langage  n'était  pas  bien  fixé,  Polhier  l'appelle 
tour  à  tour  une  hypothèque  (Coût.  d'Orléans,  sur  l'art.  458,  t.  1,  p.  686),  et  un  pri- 
s'ilège  {Procéd.  civile,  n^  488,  t.  X,  p.  140).  Domat  reconnaît  l'existence  d'un  privilège 
et  ne  parle  pas  de  la  revendication  (JLoix  civiles,  liv.  III,  tit.  1,  sect.  5)  ;  Claude  de 
Perrière  parle  comme  Pothier,  tantôt  de  privilège  et  tantôt  d'hypothèque  (Coutume  de 
Paris,  petite  édition,  t.  I,  p.  386). 

**  2607.  Système  du  Code.  —  Le  Code  confirme  les  résultats  obtenus 
en  droit  coutumier,  en  ce  sens  qu'il  assure  au  vendeur  une  égale  protection, 
dans  la  vente  à  ternie  commedans  la  vente  sans  terme.  L'art.  2102-4°,  al.  l^*", 
le  dit  expressément.  Le  Code  a  néanmoins  opéré  un  double  changement 
dans  les  droits  du  vendeur  sans  terme  : 

1°  Suppression  du  droit  de  suite.  —  Le  vendeur  au  comptant  n'a  plus, 
comme   autrefois,   le  droit  de    «  poursuivre  »  sa  chose  ;  il   n'a  de  garantie 

1  Les  deux  art.  176-177  de  la  Coutume  de  Paris  furent  reproduits  littèralenieat:  ea 
1583  dans  la  Coutume  d'Orléans  (art.  458). 
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qu'autant  qu'elle  est  encore  «en  la  possession   du   débiteur  »  (art.  2102-4*^, 
al.  1-). 

2°  Concession  d'un  privilkge  au  vendeur  sans  terme.  —  La— protection  que 
l'ancien  droit  accordait  au  vendeur,  dans  la  vente  sans  terme,  était  très  nette: 
ce  n'était  pas  un  privilège,  c'était  le  maintien  du  droit  de  propriété  en  sa 
personne  (Pothier,  Vérité,  n"  322).  Le  vendeur  non  payé  revendiquait,  et, 
si  l'acheteur  ou  les  créanciers  de  l'acheteur  voulaient  obtenir  la  chose,  ils 
étaient  obligés  d'en  payer  le  prix  ;  sa  revendication  n'était  donc  qu'un 
moyen  d'obtenir  son  paiement,  et  le  procédé  est  très  visible  dans  la  coutume 
de  Paris  :  «  Il  peut  sa  chose  poursuivre  yôoi/r  être  payé  du  prix  .»  Le  Code 
a  bien  conservé  la  revendication,  dont  il  parle  dans  l'ai.  2  de  l'art.  2102-4°, 
mais  il  a,  en  outre,  donné  un  privilège  au  vendeur  sans  terme  (ai't.  2102-4" 

al.  1«0- 

Il  résulte  de  cette  double  modification  qu'il  y  a  aujourd'hui  une  similitude 
absolue  entre  les  deux  catégories  de  vendeurs  ^  :  l'un  comme  l'autre  ont  un 
privilège  ;  l'un  comme  l'autre  ont  une  revendication,  mais  une  revendication 
imparfaite,  privée  de  tout  droit  de  suite  ^ 

B.  —  Justification  théorique  du  privilège. 

*  2608.  Motif.  —  Tant  que  le  prix  n'est  pas  payé,  la  vente  augmente 
le  patrimoine  de  l'acheteur  aux  dépens  du  vendeur  :  celui-ci  s'est  appauvri, 
il  a  aliéné  son  bien  et  n'a  encore  rien  reçu  en  échange.  Le  vendeur  a  donc 
augmenté  à  ses  dépens  le  gage  des  créanciers  de  l'acheteur  :  si  ceux-ci  pou- 
vaient être  payés  sur  le  bien  vendu  sans  que  le  vendeur  soit  désintéressé, 
ils  s'enrichiraient  à  ses  dépens,  ce  qui  serait  injuste.  Le  bien  nouveau  ne 
peut  donc  être  considéré  comme  devenu  propriété  de  l'acheteur  que  par  le 
paiement  du  prix  ;  dans  une  législation  comme  la  nôtre  qui  admet  le  trans- 
fert immédiat  de  la  propriété,  le  privilège  est  nécessaire  pour  prévenir  une 
iniquité  (Colmet  de  Santerre,  t.  IX,  n^  31  bis-I). 

**  2609.  Formule.  —  Ce  raisonnement  s'exprime  en  général  à  l'aide 
d'une  formule  abrégée  :  le  vendeur  est  privilégié  parce  qu'il  a  mis  la  chose 
datis  le  patrimoine  du  vendeur. 

C.  —  Ventes  donnant  lieu  au  privilège. 

*  2610.  Termes  généraux  de  la  loi.  —  Le  privilège  est  accordé 
de  la  manière  la  plus  large  au  vendeur  d'effets  mobiliers.  D'après  l'art. 
535  l'expression  «  effets  mobiliers  comprend  tout  ce  qui  n'est  pas  immeu- 
ble ». 


1  Sauf  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus  (n<"  1535  et  suiv.)  à  propos  du  droit  de  réten- 
tion', l'assimilation  dont  il  est  parlé  au  texte  n'a  trait  qu'à  la  revendication  et  au  pri- 
vilège. 

2  Sur  les  difficultés  qu'a  fait  naître  le  maintien  de  cette  revendication  en  droit  mo- 
derne, voyez  ci-dessus  n"'  15i6  et  suiv. 
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On  a  cependant  soutenu  (Mourlon,  Tkoplong)  que  le  privilège  n'avait  lieu  que 
sur  les  objets  corporels  et  que,  par  conséquent,  le  s'endeur  d'une  créance  n'y  avait 
pas  droit.  Il  n'y  a  réellement  aucun  motif  de  distinguer  et  le  vendeur  d'une  créance 
doit  être  protégé  par  le  privilège  comme  tout  autre  vendeur  (Paris,  11  juin  1862,  S.  62. 
2.  I6'i). 

2611.  Difficulté  pour  les  offices.  —  Il  y  a  eu  quelques  doutes  pour  les  offices 
tninistéricls,  parce  que  le  défaut  de  paiement  du  prix  ne  peut  pas  donner  lieu  à  la  ré- 
solution de  la  S'ente  :  l'office  lui-même  n'est  pas  dans  le  commerce,  mais  seulement 
le  droit  de  présentation  ;  le  vendeur  ne  peut  pas  l'enlever  à  son  successeur.  On  pouvait 
donc  penser  qu'une  pareille  vente  ne  comportait  pas  non  plus  de  privilège  ;  mais  il  faut 
se  dire  que  ces  deux  droits  sont  distincts  et  ne  se  gouvernent  pas  par  les  mêmes  règles. 
J^e  privilège  peut  donc  être  accordé  sur  le  prix,  sans  compromettre  les  droits  du  nouveau 
titulaire  de  l'office  (Bordeaux,  10  févr.  1891,  D.  92.  2.  17,  S.  92.  2.   121). 

D.  —  Causes  d'extinction  du  privilège. 
1°  Perte  de  la  chose. 

*  2612.  Survie  possible  du  droit  de  préférence.  —  Le  privilège 

est  naturellement   perdu  lorsque  la  chose  a  péri.   Sur  quoi  s'exercerait-il  ? 

On  verra  cependant  (ci-dessous,  n°'  3439  et  suiv.)  que  la  loi  transporte  assez 

souvent   le   droit  de  préférence  d\m  créancier  sur  une  indenniité  qui  est 

payée  à  son  débiteur  par  un  tiers,  à  raison  de  la  perte  de  la  chose.  Pour  le 

privilège  du  vendeur  de  meubles,  cette  règle  fonctionne  sauf  une  exception 

(juilui  est  propre,  et  dans  laquelle  cette  subrogation  n'a  pas  lieu.  Voyez  le 

n"  suivant. 

2613.  Cas  particulier.  —  Quand  un  officier  public  ou  ministériel  a  vendu  sa 
charge  et  que  son  successeur  est  destitué,  celui-ci  perd  le  droit  de  présentation  ;  il  ne 
peut  plus  se  donner  un  successeur  de  son  choix  ;  c'est  le  gouvernement  qui  nomme  d'office 
le  nouveau  titulaire.  Or  cette  nomination  a  lieu  à  la  charge  de  verser  une  somme  d'argent 
déterminée  au  titulaire  destitué,  comme  s'il  y  avait  eu  vente  volontaire.  Rationnellement, 
on  devrait  considérer  cette  indemnité  comme  le  prix  de  l'office  et  reconnaître  au  précé- 
<lcnt  vendeur,  qu'on  suppose  encore  non  payé,  son  privilège  ordinaire.  Mais  ce  n'est  pas 
ce  que  fait  la  jurisprudence  :  en  pratique,  la  somme  payée  par  le  nouveau  titulaire  n'est 
pas  traitée  comme  représentant  la  valeur  vénale  de  l'office,  et  elle  entre  dans  le  patrimoine 
<le  l'officier  destitué  pour  profiter  à  la  masse  de  ses  créanciers  sans  droit  de  préférence 
pour  le  vendeur  de  l'office  (Cass.,  30  mai  1877,  D.  79.  1.  295,  S.  77.  1.  421.  Voyez 
cependant  Limoges,  6  août  1888,  D.  89.  1.  149, S.  90.  2.  219).  Cela  paraît  bien  injuste; 
pourtant  une  proposition  contraire  faite  au  Sénat  par  M.  Thézard  a  été  rejetée. 

2"  Transformation  matérielle. 

*  2614.  La  règle.  —  L'acheteur  fait  subir  une  transformation  à  la  chose  : 
par  exemple,  avec  du  houblon  il  fait  de  la  bière,  du  bois  il  fait  du  charbon. 
Le  privilège  subsiste-t-il  sur  la  chose  nouvelle  ?  On  distingue  :  le  vendeur 
<^onserve  son  droit  de  préférence,  tant  que  la  chose  vendue  est  encore  recon- 
naissdhle,  par  exemple  si  le  charbon.de  bois  est  encore  sur  la  place  où  la 
coupe  a  eu  lieu  ;  au  contraire,  le  privilège  est  perdu,  quand  on  peut  dire 
<iue  la  chose  vendue  n'existe  plus,  par  exemple  quand  le  houblon  a  été  trans- 
formé en  bière. 
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Cette  distinction,  qui  est  purement  doctrinale  (car  on  ne  signale  point  de  jurisprudence 
à  son  sujet),  est  contraire  à  la  tradition.  Dans  l'ancien  droit,  on  considérait  le  privilège 
comme  perdu  quand  la  chose  changeait  de  forme  (Ferrikre,  Compilation,  sur  l'art.  176 
nos  19  et  20),  et  le  Code  lui-même  exige  encore  que  la  chose  vendue  soit  dans  le  même 
état  pour  permettre  au  vendeur  de  la  revendiquer  (art.  2102-4°,  al.  2).  C'est  de  son 
silence  sur  ce  point,  quand  il  s'agit  du  privilège  (ihid.,  al.  1),  qu'on  s'autorise  pour 
l'accorder  tant  que  l'identité  de  la  chose  peut  être  suivie  à  travers  ses  transformations. 

2615.  L'exception.  —  Il  est  de  tradition  que  le  privilège  du  vendeur  survive  à  la 
transformation  de  la  chose  dans  un  cas  particulier  :  quand  il  s'agit  de  semences  qui  ont 
été  transformées  en  récoltes  (Pothier,  Coutume  d'Orléans,  introd.  au  tit.  XX, 
no  120).  Dans  le  Code  civil,  cette  exception  a  été  maintenue  par  une  phrase  incidente 
dans  le  1°  de  l'art.  2102,  à  propos  du  privilège  du  bailleur  (al.  4). 

3"  Immobilisation  de  la  chose. 

*  2616.  Distinction.  —  Le  meuble  vendu  peut  avoir  perdu  son  carac- 
tère mobilier  pour  devenir  immeuble.  Quel  est  Teffet  de  cette  immobilisa- 
tion ?  Ici  encore  on  distingue  : 

l*'  Immobilisation  réelle.  —  Si  le  meuble  a  été  matériellement  incorporé  à 
un  immeuble,  dans  le  sol  ou  dans  un  bâtiment,  il  a  perdu  son  individualité 
et  le  privilège  n'existe  plus. 

2"  Immobilisation  fictive.  —  Si  le  meuble  n'est  devenu  immeuble  que  par 
destination,  il  a  conservé  en  i.iit  sa  nature  et  son  individualité,  et  la  juris- 
prudence admet  la  conservation  du  privilège.  Le  vendeur  sera  donc  préféré 
aux  créanciers  chirographaires  de  l'acheteur. 

Une  complication  surgit  lorsque  limmeuble  auquel  le  meuble  vendu  se  trouve  rattaché- 
est  lui-même  grevé  d'hypothèques.  Dans  ce  cas  les  créa'iciers  hypothécaires  sont  pré- 
férés au  vendeur  du  meuble  (Cass.,  11  janv.  1887,  D.  87.  1.  394,  S.  87.  1.  154).  Sur 
cette  question  qu'il  serait  trop  long  d'examiner  ici,  voyez  De  Loynes,  t.  I,  n"»  503-504. 

4°  Déconfiture  et  faillite  de  l'acheteur. 

2617.  Différence  entre  le  droit  commercial  et  le  droit  civil.  — La  décon- 
fiture n'apporte  aucun  changement  aux  droits  du  vendeur.  Cela  résulte  suffisamment  de 
ce  fait,  qu'elle  n'a  été  nullement  organisée  par  les  lois  modernes  et  que  l'ancien  droit 
était  bien  fixé  sur  ce  point.  Au  contraire,  la  faillite  de  l'acheteur,  quand  il  est  commer- 
çant, fait  perdre  au  vendeur  son  privilège  (art.  550  C  com.,  al.  6).  Il  en  estde  mémo 
de  la  liquidation  judiciaire.  Le  vendeur  est  alors  réduit  à  l'état  do  créancier  chirogra- 
phaire.  Voyez  cependant  pour  la  vente  d'un  navire  l'art.  191-8o  C.  com. 

5°  Aliénation  de  la  chose  par  l'acheteur. 
*2618.  Formule  du  Code.  —  Le  droit  moderne  a  réduit  le  privilège 
du  vendeur  à  un  simple  droit  de  préférence,  le  droit  de  suite  ayant  été 
entièrement  supprimé.  C'est  ce  qu'a  voulu  exprimer  Lart.  2102-4°  en  disant: 
«  tant  qu'ils  [les  effets  mobiliers  vendus]  sont  encore  en  la  possession  du 
débiteur  ».  Quel  est  le  sens  de  cette  formule?  Elle  est  empruntée  à  nos 
anciens  auteurs,  pour  lesquels  «  être  en  la  possession  de  l'acheteur»  signifiait 
«  n'avoir  pas  été  aliéné  par  lui  »  ^  Ce  n'est  donc  pas  le  fait  de  la  possession,. 

1  «  La  chose  se  trouvant  en  la  possession  d'un  tiers  acquéreur  de  bonne  foy,  le 
vendeur  ne  peut  plus  la  vendiquer  »  (Lour:r,  Lettre  P,  sommaire  19,  n°  2). 
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mais  le  fait  de  Yaliénalion  qu'il  faudra  considérer.  Cette  observation  permet 
de  résoudre  quelques  difficultés  ([ui  se  présentent. 

2619.  Difficultés.  —  Deux  cas  sont  à  distinguer: 

1"  L'acheteur  EST  encore  propriétaire.  —  La  cliose  a  pu  passer  matérielle- 
ment aux  mains  d'un  tiers,  sans  que  l'aclieteur  en  ait  perdu  ni  la  pro- 
priété ni  la  possession  ;  par  exemple,  elle  a  été  prêtée,  déposée,  donnée  en 
(jage,  etc.  En  pareil  cas,  il  n'est  pas  douteux  que  le  privilège  du  vendeur 
subsiste,  puisque  l'acheteur  est  encore  possesseur  de  la  chose  par  l'inter- 
médiaire d'autrui.  Cependant,  d'après  des  règles  qui  seront  indiquées  plus 
loin,  le  vendeur  pourra  être  obligé  de  suhir  la  priorité  du  privilège  d'un 
gigaste. 

2"  L'acheteur  n'est  plus  i>nopRiÉTAiRE  de  la  chose.  —  Dans  ce  cas,  s'il  l'a 
<léjà  livrée  après  l'avoir  revendue,  tout  est  consommé  ;  le  privilège  est 
éteint.  Mais  tant  que  le  sous-acquéreur  n'est  pas  encore  entré  en  possession, 
on  peut  se  demander  ce  qu'est  devenu  le  privilège  du  vendeur  primitif.  La 
plupart  des  auteui^  pensent  que  le  privilège  subsiste  intact,  parce  que  la 
€hose  est  encore  «  en  la  possession  de  l'acheteur  ».  Je  considère  cette  opi- 
nion comme  une  erreur  :  la  condition  delà  loi  n'est  pas  remplie  ;  l'acheteur, 
devenu  vendeur  à  son  tour,  a  perdu  la  possession  et  n'est  plus  qu'un  déten- 
teur pour  le  compte  d'autrui.  On  dit  bien  que  le  second  acheteur,  n'ayant 
pas  été  réellement  mis  en  possession,  ne  peut  pas  se  retrancher  derrière  la 
maxime  :  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre.  »  Cela  est  vrai,  mais 
<*et  acheteur  n'en  a  pas  besoin  :  il  a  mieux  que  la  possession  matérielle,  il 
a  la  propriété  en  vertu  de  l'achat  qu'il  a  fait,  et  il  peut  revendiquer  la  chose 
€omme  sienne,  contre  les  créanciers  de  son  vendeur.  Quant  au  vendeur  pri- 
mitif, il  n'a  plus  aucun  droit  sui'  ce  meuble  revendu  à  un  tiers,  parce  qu'il 
a  cessé  de  faire  partie  du  patrimoine  de  son  débiteur  et,  par  suite,  de  son 
gage  ;  pour  le  saisir  encore,  malgré  l'aliénation  dont  il  a  été  l'objet,  il  lui 
faudrait  un  droit  de  suite  que  la  loi  ne  lui  reconnaît  pas. 

2620.  Ressource  laissée  au  vendeur.  —  Le  vendeur,  privé  de  son  privilège 
par  la  revente,  a  parfois  un  moyen  de  se  faire  payer  :  si  le  sous-acquéreur  n'a  pas  encore 
versé  son  prix,  qu'il  fasse  saisie-arrêt  entre  ses  mains  ;  il  se  fera  payer  sur  ce  prix  par 
préférence  aux  autres  créanciers.  Tout  privilège,  en  effet,  se  résout  en  un  droit  de  pré- 
férence sur  le  prix  d'un  bien  ;  le  vendeur  non  payé  trouve  donc  encore  en  ce  cas  une 
occasion  d'exercer  le  sien.  Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  laisser  les  autres  créanciers  venir  en 
concours  avec  le  vendeur  sur  le  prix  de  la  chose  qui  vient  de  son  patrimoine.  C'est 
l'opinion  commune  (Aubry  et  Rau,  §  261,  note  63)^. 


1  M.  Valette  l'a  jadis  combattue  {Pr'wil.  et  hypofh.,  n°  86),  en  disant  qu'un  privilège 
ne  peut  s'exercer  que  sur  un  prix  déterminé  d'une  manière  exacte  par  une  vente  aux 
enchères  et  non  pas  sur  un  prix  fixé  par  une  vente  amiable,  à  cause  du  danger  des 
reventes  à  vil  prix.  —  Ce  danger  est  le  même  pour  le  vendeur  que  pour  les  autres 
créanciers,  et  peu  importe  la  façon  dont  le  prix  a  été  fixé,  pourvu  que  la  provenance 
des  deniers  soit  connue. 
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E.  —  Extension  du  privilège  du  vendeur. 

*2621.  Privilège  du  bailleur  sur  les  récoltes  de  l'année.  —  Outre  le  pri- 
vilège qu'il  a  comme  gagiste  sur  les  meubles  qui  garnissent  les  lieux  loués,  le  bailleur 
en  a  un  autre  qui  ne  peut  être  fondé  sur  la  même  idée.  Ce  second  privilège  n'appartient, 
du  reste,  qu'au  bailleur  d'un  fonds  rural,  et  il  porte  sur  les  fruits  et  récoltes  de 
l'année.  Si  ces  produits  ont  été  engrangés  dans  les  lieux  loués,  le  bailleur  les  a  en  gage, 
et  c'est  alors  le  droit  commun  qui  s'appliqvie  ;  mais*  cela  n'arrive  pas  toujours,  et  il  y  a 
ceci  de  particulier  pour  eux,  qu'ils  sont  grevés  du  privilège  du  bailleur  en  quelque  endroit 
qu'ils  aient  été  déposés  hors  des  lieux  loués,  soit  dans  un  autre  immeuble  appartenant  au 
fermier,  soit  chez  un  tiers  (Besançon,  11  déc.  1845,  Dalloz,  Suppl.,  t.  XIV,  p.  23, 
note  1).  Dans  de  pareilles  circonstances,  le  bailleur  ne  peut  plus  être  considéré  comme  un 
gagiste  ;  il  est  comparable  à  un  s'endeur  :  il  est  privilégié  parce  qu'il  a  nns  la  chose 
dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  (comp.  ci-dessus,  n^  2608). 

Sur  les  récoltes  des  années  antérieures,  le  bailleur  n'a  de  privilège  qu'en  qualité  de 
gagiste,  quand  elles  ont  été  déposées  dans  les  lieux  loués. 


CHAPITRE  IV 

CLASSEMENT    DES    Pl^IVlLÈGES 

*2622.  Silence  du  Code.  —  Le  classement  des  privilèges  passe  pour  être  une  des 
matières  les  plus  difficiles  du  droit  français  ;  mais  l'analyse  de  leurs  origines,  telle  qu'elle 
a  été  faite  plus  haut,  rend  en  quelque  sorte  visible  la  nature  de  leurs  diverses  variétés  et 
facilite  beaucoup  cette  tâche.  On  reproche  souvent  au  législateur  de  n'avoir  pas  lui-même 
procédé  à  ce  classement,  et  de  s'en  être  tenu  à  quelques  indications  de  détail,  tout  à  fait 
insuffisantes.  Il  semble  avoir  passé  à  côté  de  la  difficulté  sans  l'apercevoir  ;  son  silence  a 
eu  cependant  une  conséquence  favorable  :  il  a  laissé  le  temps  à  la  doctrine  d'étudier  cette 
matière  et  d'arriver  à  des  solutions  scientifiques. 

A.  —  Prélèvement  constant  des  frais  de  justice. 

*  2623.  Généralité  de  la  règle.  —  Toutes  les  fois  que  des  frais  ont 
été  nécessaires  pour  transformer  en  argent  l'actif  du  débiteur,  le  montant 
en  doit  être  prélevé  tout  d'abord  sur  le  prix  obtenu,  avant  qu'aucun  créan- 
cier obtienne  son  paiement,  quelle  que  puisse  être  sa  qualité,  privilégié  ou 
hypothécaire. 

*  2624.  Caractère  de  ce  prélèvement.  —  Tout  le  monde  reconnaît 
cette  priorité  des  frais  de  justice  ;  mais,  ce  qu'on  ne  voit  pas  d'ordinaire, 
c'est  que  ce  prélèvement  n'est  pas  Veffel  d'un  privilège.  Quand  on  parle  de 
privilège,  on  parle  nécessairement  d'un  conflit  entre  créanciers  d'un  même 
débiteur  ;  or  les  frais  de  justice  ne  sont  pas  une  dette  de  la  personne  dont 
les  biens  ont  été  vendus  :  ils  sont  dus  par  les  créanciers  poursuivants.  Ce 
sont  les  créanciers  qui  ont  fait  ces  frais  et  qui  en  sont  débiteurs  ;  le  prélève- 
ment qu'ils  consentent  à  subir  n'est  qu'un  moyen  de  les  régler  commode- 
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ment  ;  mais  si  les  frais  dépassaient  le  cliidre  obtenu  par  les  poursuites,  ils 
on  seraient  personnellement  redevables. 

Les  jurisconsultes  romains  ne  s'y  élaîent  pas  trompes,  et  jamais  ils  n'ont  rangé  les  frais 
de  justice  parmi  les  créances  privilégiées,  bien  que  ces  frais  fussent  certainement  acquittés 
tout  d'abord.  Il  a  fallu  la  disparition  du  sens  juridique  au  moyen  âge  pour  que  les  prati- 
ciens aient  pu  voir  dans  ce  prélèvement  un  droit  de  priorité  de  même  nature  que  les  pri- 
vilèges ' . 

2625.  Conséquences.  —  Cest  précisément  parce  que  les  frais  de  jus- 
tice soûl  une  cbargc  de  la  poursuite  et  qu'ils  sont  dus  par  les  créanciers 
eux-mêmes,  qu'ils  obtieiuient  toujours  le  premier  rang  avant  tous  autres 
irrivilèges,  (lucls  qu'ils  soient,  généraux  ou  spéciaux. 

Pour  la  même  raison,  les  frais  de  vente  du  mobilier  ne  peuvent  être  pré- 
levés que  sur  le  prix  provenant  de  la  vente  des  meubles  ;  et,  de  même,  les 
frais  de  vente  des  immeubles  sont  prélevés  exclusivement  sur  le  prix  d'adju- 
dication des  biens  immobiliers. 

Aussi  faut-il  apporter  une  correction  à  l'art.  2104  :  en  disant  que  «  les  privilèges  qui 
s'étendent  sur  les  meubles  et  les  immeubles  sont  ceux  énoncés  en  l'art.  2101  »,  ce  texte 
semble  dire  que  les  frais  de  justice  j  euvent  être  pris  sur  toute  somme  mise  en  distribu- 
tion, quelle  qu'ait  été  l'occasion  de  ces  frais,  et  que,  par  suite,  les  frais  de  vente  du  mobi- 
lier pourraient  être  prélevés  sur  les  immeubles.  C'est  une  conséquence  que  personne 
n'admet.  Il  faut  sous-entendre,  dans  l'art.  2104,  ces  mots  :  à  l'exception  toutefois  des 
frais  de  justice,  lesquels  font  toujours  l'objet  d'un  prélèvement  spécial  sur  les  biens  à 
l'occasion  desquels  ils  ont  été  faits. 

2626.  Priorité  de  l'officier  ministériel.  —  En  principe  tous  les  frais  de  justice 
sont  payés  par  concurrence  et  au  marc  le  franc,  quand  il  n'y  a  pas  de  quoi  les  rembourser 
tous,  parce  qu'ils  sont  tous  privilégiés  au  même  titre  (ci-dessus,  n»  2546).  Cependant  on 
fait  exception  pour  l'officier  ministériel  qui  a  procédé  à  la  vente  :  il  est  autorisé  à 
déduire  ses  frais,  d'après  la  taxe  faite  par  le  juge  (art,  657  C.  proc.  civ.),  il  est  ainsi 
payé  avant  tous  autres. 

2627.  Observation.  —  La  façon  dont  vient  d'être  expliqué  le  prélèvement  des  frais 
de  justice  permet  de  comprendre  un  fait  qui,  dans  la  théorie  commune,  se  présente 
comme  une  bizarrerie.  On  verra  plus  loin  (n^  2634)  que,  sur  les  meubles,  les  privilèges 
spéciaux  passent  avant  les  privilèges  généraux.  Mais  après  avoir  établi  cette  règle,  qu'on 
proclame  à  bon  droit  comme  fondamentale,  on  y  apporte  tout  aussitôt  une  exception  en 
faveur  des  frais  de  justice,  de  sorte  que  toute  la  série  des  privilèges  spéciaux  s  inter- 
cale entre  le  1°  et  le  2^  de  l'art.  2101,  rompant  ainsi  le  classement  adopté  et  lui  don- 
nant une  apparence  incohérente.  Si  on  reconnaît  que  les  frais  de  justice  sont  dus  par  les 
créanciers  eux-mêmes,  on  voit  tout  aussitôt  que  la  véritable  énumération  des  privilèges 
généraux  commence  en  réalité,  dans  l'art,  210),  avec  le  2°  seulement,  et  dès  lors  la  sim- 
plicité se  rétablit  dans,  l'ordre  respectif  des  deux  sortes  de  privilèges. 

B.  — Conflit  sur  les  immeubles  entre  les  pi-ivilèges  généraux  et  les  hypotlièques. 

**  2628.  Préférence  donnée  aux  privilèges  généraux.  — 
L'art.    2105   veut  que  les  créanciers  munis  d'un  privilège  général   soient 

1  Pothier  a  entrevu  la  vérité,  mais  sans  s'y  arrêter:  «  Ces  frais,  dit-il,  forment  la 
créance  la  plus  privilégiée,  car  ils  sont  faits  pour  la  cause  commune  de  tous  les  oéan- 
ciers  ))' {Procédure  civile,  n"  481).  S'il  était  allé  jusqu'au  bout  de  son  idée,  il  auiait  dit 
qu'étant  faits  pour  eux  ils  sont  dus  par  eux. 
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payés  sur  le  produit  des  immeubles  avant  les  créanciers  qui  ont  des  hypo- 
thèques ordinaires  ou  privilégiées.  Ceci  est  une  innovation. 

2629.  Règle  ancienne.  —  Notre  ancien  droit  avait  conservé  la  règle  romaine  :  les 
créanciers  à  privilège  général  n'étaient  payés  qu'après  les  créanciers  hypothécaires.  Cette 
règle  primitive  se  comprenait  :  le  créancier  privilégié  n'était,  au  fond,  qu'un  créancier 
chirogra[)haire  qu'on  dispensait  de  concourir  avec  les  autres;  mais  on  n'allait  pas  plus 
loin,  et  il  restait  primé  par  tous  ceux  qui  possédaient  une  siireté  spéciale  comme  une 
hypothèque. 

*  2630.  Motif  du  changement.  —  La  raison  qui  a  inspiré  ce  chan- 
gement est  que  les  créanciers  à  privilège  général  sont  ordinairement  de 
petits  créanciers,  à  qui  il  est  dû  de  faibles  sommes  qui  ne  surchargeront  pas 
beaucoup  le  passif  hypothécaire  :  c'est  un  domestique  qui  réclame  ses 
gages  ;  c'est  la  note  du  boulanger  ou  du  pharmacien,  etc.  Si  on  attendait 
pour  les  payer  que  les  gros  créanciers  hypothécaires  fussent  désintéressés, 
le  plus  souvent  ils  ne  toucheraient  rien  ;  Tactif  immobilier  d'une  personne 
insolvable  est  ordinairement  absorbé  en  entier  par  des  hypothèques.  C'est 
donc  pour  ces  créanciers  une  question  capitale.  D'autre  part,  en  leur  don- 
nant la  priorité  sur  les  grosses  créances  garanties  par  des  hypothèques,  onne 
diminue  pas  beaucoup  les  sommes  à  distribuer  aux  créanciers  hypothécaires. 

2631.  Critique.  —  La  considération  sur  laquelle  est  fondée  l'art.  2105  est  loin  d'être 
indiscutable.  En  tout  cas,  en  Belgique,  elle  a  été  écartée  et  la  loi  du  J6  décembre  1851  est 
revenue  à  l'ancien  système:  les  privilèges  généraux  ne  sont  colloques  sur  les  immeubles 
qu'après  les  privilèges  spéciaux  et  les  hypothèques,  c'est-à-dire  qu'ils  n'ont  plus  qu'un 
simple  droit  de  préférence  contre  la  masse  chirograpliaire.  C'est  un  retour  complet  à  l'idée 
romaine  du  «  privilegium  inter  personales  actiones  ».  Il  en  est  de  même  en  Rouniajiie  : 
sur  les  immeubles,  les  privilèges  généraux  passent  après  les  hypothèques  (art.  1729  C. 
civ.  roumain  reproduisant  l'art.  19  de  la  loi  belge). 

De  plus,  même  dans  le  système  français,  il  y  a  des  cas  où  l'art.  2105  ne  produira  pas 
tout  l'effet  qu'on  en  attend  :  qu'on  suppose  que  le  créancier  hypothécaire  primé  par  les 
privilèges  généraux  soit  un  vendeur  d'ininieul)le,  si  la  priorité  qui  est  accordée  sur  lui  à 
tout  un  groupe  de  créanciers  l'empêche  d'obtenir  son  paiement  intégral,  il  demandera  la 
résolution  de  la  vente,  et  enlèvera  à  tous  autres,  en  reprenant  son  bien,  la  valeur  sur 
laquelle  on  lui  refusait  la  priorité  qui  lui  est  raisonnablement  due. 

*  2632.  Discussion  préalable  du  mobilier.  —  Du  reste,  pour  allé- 
ger la  surcharge  que  les  créanciers  hypothécaires  ont  à  supporter,  la  loi 
veut  que  les  privilèges  généraux  s'exercent  d'abord  sur  le  mobilier  ;  le 
classement  en  première  ligne  qui  leur  est  accordé  sur  les  immeubles  par 
l'art.  2105  n'est  que  subsidiaire.  En  fait,  ce  prélèvementn'a  presque  jamais 
lieu,  le  mobilier  suffisant  pres(iue  toujours  à  désintéresser  la  plupart  des 
créanciers  privilégiés. 

Qu'arriverait-il  si  les  immeubles  étaient  saisis  et  vendus  avant  le  mobilier.'*  Dans  ce  cas, 
qui  se  présente  rarement,  on  accorde  aux  créanciers  à  privilèges  généraux  une  colloca- 
tion  provisoire,  dont  ils  ne  toucheront  le  montant  qu'autant  que  le  mobilier  ne  suffirait 
pas  à  les  payer.  Enfin,  si  le  prix  des  immeubles  était  lui-même  distribué  avant  les  sommes 
provenant  de  la  vente  des  meubles,  les  créanciers  à  privilèges  généraux  toucheraient  le 
montant  de  leur  collocation  dans  l'ordre  ;  mais  on  reconnaît  alors  aux  créanciers  hypothé- 
caires la  subrogation  aux  droits  des  créanciers  privilégiés  pour  leur  permettre  de  se  faire 
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i-avcr  à  leur  place  sur  le  mobilier,  de  façon  à  recouvrer  la  somme  dont  ils  ont  été  obliges 
de  subir  le  prélèvement.  —  Dans  la  pratique  on  simplifie  souvent  cette  combinaison  en 
fixant  aux  créanciers  à  privilèges  généraux  un  délai  dans  lequel  ils  sont  obligés  de  vendre 
les  meubles,  afin  que  le  prix  en  soit  connu  et  que  les  droits  de  tous  puissent  être  défini- 
tivement établis. 

2633.  Situation  des  créanciers  retardataires.  —  Il  est  possible  qu'un  créancier 
privilégié,  qui  aurait  pu  obtenir  en  tout  ou  en  partie  son  paiement  sur  le  prix  du  mobi- 
lier, se  présente  en  retard  et  demande  à  être  colloque  sur  les  immeubles.  Sa  négligence 
ne  doit  pas  nuire  aux  autres  créanciers,  et,  par  suite,  il  ne  pourra  pas  être  payé  avant 
eux  pour  toute  la  portion  de  sa  créance  qu'il  a  omis  de  recouvrer  sur  le  mobiliei  ;  il 
n'obtiendra  de  collocalion  au  rang  que  lui  donne  l'art.  2105  que  pour  la  somme  qui 
serait  restée  impayée,  s'il  s'était  présenté  en  temps  utile  pour  concourir  avec  les  autres 
sur  le  mobilier.  Telle  est,  du  moins,  l'opinion  générale,  contestée  par  quelques-uns. 

Mais,  s'il  reste  quel(|ue  cbose  après  le  paiement  des  créanciers  hypothécaires,  ce 
créancier  retardataire  pourra  obtenir  son  paiement  sur  le  reliquat  de  la  vente  des  im- 
meubles par  préférence  à  la  masse  des  créanciers  chirographaires.  Ceux-ci,  en  effet,  ne 
peuvent  lui  imputer  à  faute  de  s'être  fait  payer  sur  certains  biens  plutôt  que  sur  certains 
autres,  le  total  des  créances  privilégiées  qui  leur  sont  préférables  n'ayant  pas  changé 
pour  cela. 

C.  —  Conflit  sur  les  meubles  entre  privilèges  généraux  et  privilèges  spéciaux. 

**  2634.  Priorité  des  privilèges  spéciaux.  —  Quand  c'est  le  prix 
du  mobilier  qui  est  en  distribution,  le  Code  n'a  pas  réglé,  comme  il  Ta  fait  pour 
le  prix  des  immeubles,  le  conflit  entre  les  privilèges  généraux  et  les  privi- 
lèges spéciaux.  Lesquels  doivent  passer  les  premiers?  On  a  quelquefois  voulu 
donner  la  priorité  aux  privilèges  généraux,  en  tirant  argument  de  l'art.  2105, 
qui  leur  donne  le  premier  rang  sur  les  immeubles  ;  mais  on  a  déjà  vu  que 
ce  texte  est  une  innovation,  et  qu'il  a  par  conséquent  un  caractère  excep- 
tionnel, qui  ne  permet  pas  d'en  étendre  la  solution.  On  a  dit  aussi  que  la  loi 
montrait  sa  préférence  pour  certains  créanciers  en  leur  accordant  un  privi- 
lège sur  tous  les  biens  au  lieu  de  le  restreindre  à  un  seul  bien  :  cette  raison 
n'en  est  pas  une,  car  les  privilèges  spéciaux  ont  pour  origine  des  siiretés 
réelles  qui  s'établissaient  nécessairement  sur  un  bien  déterminé,  tandis  que 
pour  les  privilèges  généraux  il  n'existait  pas  de  motif  pour  faire  porter  le 
droit  du  créancier  sur  un  objet  plutôt  que  sur  un  autre.  Il  n'y  a  là  aucune 
marque  d'une  faveur  exceptionnelle  de  la  loi. 

Le  système  qui  a  prévalu  fait  donc  passer,  sur  les  meubles,  les  privilèges 
spéciaux  avant  les  privilèges  généraux.  A  mes  yeux,  il  y  en  a  une  raison  his- 
torique décisive  :  c'est  que  les  privilèges  spéciaux  dérivent  de  sûretés 
réelles  (nantissements,  hypothèques  mobilières,  réserve  de  propriété),  ou 
du  droit  de  rétention,  qui  est  opposable  aux  créanciers  du  débiteur.  A  ce 
titre,  ils  ont  nécessairement  la  priorité  sur  les  privilèges  généraux,  qui 
n'ont  jamais  été  que  des  privilégia  inier  personales  actiones,  c'est-à-dire 
des  actions  chirographaires  dotées  d'un  rang  de  faveur.  Ainsi  la  solution 
ancienne  se  trouve  maintenue  par  le  droit  moderne  en  tant  qu'il  s'agit  de 
meubles  ;  l'ordre  des  créanciers  n'a  été  interverti  que  sur  les  immeubles. 
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2635.  Ancien  droit.  —  L'ordre  adopté  aujourd'hui  est  d'ailleurs  conforme  aux  tra- 
ditions. Un  acte  de  notoriété  du  4  août  1692,  après  avoir  donné  la  priorité  aux  frais  de 
justice,  fait  passer  ensuite  les  privilèges  spéciaux  (Pothier,  Procédure  cu'ile,  n"  481). 

Voyez  cependant  ce  que  dit  Pothier  (^/bid .)  sur  le  privilège  des  frais  funéraires  (privi- 
lège général)  qu'il  place  avant  celui  du  seigneur  d'hôtel  (bailleur),  qui  est  un  privilège 
spécial  fondé  sur  un  nantissement, 

D.  —  Classement  des  privilèges  spéciaux  entre  eux. 

2636.  Erreur  du  Code.  —  Si  l'on  en  croyait  Tart.  2095,  Tordre  des 
privilèges  spéciaux  se  déterminerait,  comme  pour  les  privilèges  généraux^ 
par  la  qualité  de  la  créance.  C'est  la  formule  qu'employait  Domat,  en  tra- 
duisant la  loi  romaine  :  «  Privilégia  non  ex  tempore  œstimantur,  sed  ex 
causa.  »  Mais  cette  règle,  absolument  vraie  en  droit  romain,  où  l'on  ne 
connaissait  que  des  privilèges  généraux,  c'est-à-dire  des  actions  chirogra- 
phaires  privilégiées,  vraie  encore  de  nos  jours  pour  les  privilèges  généraux^ 
a  cessé  de  l'être  pour  nos  privilèges  spéciaux.  Pour  ceux-ci,  au  contraire,  la 
nature  de  la  créance  ou  la  qualité  du  créancier  sont  également  inditrérentes  : 
ce  qui  joue  le  rôle  principal,  c'est  tantôt  le  fait  de  la  possession^  et  tantôt 
la  date  de  la  créance. 

**  2637.  Triple  principe  des  privilèges  spéciaux.  —  Tous  le& 
privilèges  spéciaux  peuvent"  se  ramener  à  trois  catégories  principales  : 

1°  Nantissement.  —  Certains  créanciers  sont  privilégiés  parce  qu'ils  sont 
nantis  d'une  chose  qui  leur  sert  de  sûreté  ;  c'est  ce  qui  arrive  pour  les  privi- 
lèges dérivant  du  gage  ou  du  droit  de  rétention. 

2*'  Mise  de  la  chose  dans  le  patrimolne  du  débiteur.  —  Certains  créan- 
ciers sont  privilégiés  parce  qu  ils  ont  augmenté  à  leurs  dépens  la  masse 
active  du  débiteur  commun  et  n'ont  pas  reçu  l'équivalent  qui  leur  est  dû. 
Comp.  ci-dessus,  n°  2608.  Le  principal  exemple  de  cette  catégorie  de  pri- 
vilèges est  celui  du  vendeur,  et,  pour  abréger,  nous  appellerons  ici  tous 
ces  privilèges  «  privilège  de  vendeur»  ;  ils  lui  sont  tous  assimilés  pour  leur 
classement. 

3°  Conservation  de  la  chose. —  Enfin  la  loi  déclare  privilégiés  divers  créan- 
ciers qui  ont,  à  leurs  dépens,  conservé  le  gage  commun.  Nous  les  appelle- 
rons tous  «  conservateur  de  la  chose  ». 

*  2638.  Conflit  d'un  créancier  nanti  et  d'un  vendeur.  —  Eu 
principe,  on  doit  donner  la  préférence  au  créancier  nanti.  Le  possesseur  a 
le  droit  de  repousser  toutes  actions  dirigées  contre  lui,  quand  sa  posses- 
sion est  appuyée  sur  la  bonne  foi.  De  même  que  la  revendication,  tous  les 
droits  de  préférence  sont  paralysés  dans  son  intérêt.  Le  Code  lui-même  nous 
en  donne  un  exemple  dans  l'art.  2102-4*',  al.  3  :  celui  qui  a  vendu  des  objets 
au  locataire  d'une  maison  ou  d'une  ferme  n'exerce  son  privilège  {[\\  après 
le  bailleur.  Voilà  donc  un  créancier  nanti  préféré  à  celui  qui  a  mis  la  chose 
dans  le  patrimoine  du  débiteur. 
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Par  exception,  le  gagiste  ou  le  bailleur  seraient  primés  par  le  vendeur^ 
s'ils  avaient  été  de  nuiuvaàe  foi  en  recevant  la  chose  en  gage,  c'est-à-dire 
s'ils  avaient  su  à  ce  moment  que  le  prix  en  était  encore  du.  L'art.  2279^ 
dont  les  règles  sui*  la  possession  du  gage  ne  sont  (|u'uiie  extension,  ne 
protège  que   les  possesseurs  de  bonne  foi   (t.  I,  i'*^  édit.,  n"  1193;   2*^  édit.,. 

n°  1124-2^')- 

Enlin,  la  loi  présume  dans  deux  cas  la  mauvaise  foi  du  bailleur:  elle  fait 
passer  avant  lui  le  privilège  du  vendeur  de  semences  et  celui  du  vendeur 
d'ustensdes'  (art.  2101-1°,  al.  4). 

*  2639.  Conflit  du  conservateur  de  la  chose  avec  un  gagiste 
ou  un  vendeur.  —  Le  rang  devient  alors  une  question  de  date  :  si  les 
dépenses  conservatoires  sont  antérieures  au  nantissement  ou  à  la  vente^ 
le  créancier  qui  les  a  faites  sera  primé  par  le  gagiste  ou  le  vendeur.  Si  elles 
sont  postérieures^  c'est  lui  au  contraire  qui  aura  la  priorité  parce  qu'en 
faisant  ces  dépenses  //  a  conservé  le  g^ge  de  Vautre  créancier.  Il  est  donc 
naturel  que  celui-ci,  qui  eût  perdu  sans  cela  toute  sa  sûreté,  subisse  le  pré- 
lèvement des  frais  qui  la  lui  ont  conservée,  tandis  que,  dans  les  cas  où  la 
vente  ou  le  nantissement  sont  plus  récents,  on  ne  peut  pas  tenir  le  même 
langage:  si  la  chose  n'avait  pas  été  conservée,  le  vendeur  n'aurait  rien 
vendu  et  le  gagiste  se  serait  fait  donner  un  autre  gage. 

**  2640.  Conflits  entre  privilégiés  de  même  titre.  —  Enfin,  si  nous 
supposons  un  conflit  entre  deux  gagistes,  entre  deux  vendeurs,  ou  entre 
deux  conservateurs  de  la  chose,  ce  sera  encore  pour  eux  une  question  de 
date  comme  pour  les  précédents,  mais  la  priorité  se  déterminera  de  manière 
diverse  selon  les  cas  : 

l""  Entre  vendeurs  successifs.  —  C'est  le  plus  ancien  qui  l'emporte, 
parce  quil  est  lui-même  créancier  du  second  pour  le  prix,  et  celui-ci  du 
troisième,  etc. 

2''  Entre  gagistes  successifs.  —  C'est  encore  le  plus  ancien  qui  sera  pré- 
féré aux  autres  parce  que  le  gage  est  un  droit  de  même  nature  que  l'hypo- 
thèque et  qu'on  lui  fait  encore  l'application  de  la  règle  «  Prior  tempore, 
potior  jure».  Comp.  ci-dessus  n°  2437. 

3^  Entre  conservateurs  de  la  chose.  —  C'est  le  plus  récent  qui  sera  pré- 
féré, pour  la  même  raison  qui  lui  donne,  la  priorité  contre  un  gagiste  ou  un 
vendeur  antérieur  :  il  a  conservé  le  gage  des  autres. 

*2641.  Priorité  exceptionnelle  de  quelques  privilèges.  —  H  est  de  règle 
que  les  priA lièges  de  même  titre  concourent  entre  eux,  mais  la  loi  y  a  quelquefois  dérogé 
en  faveur  d'une  catégorie  particulière  de  créanciers  qu'elle  a  voulu  favoriser.  Ainsi  la  loi 
du  25  juillet  1891  a  donne  la  priorité  aux  om'riers  sur  les  fournisseurs  en  matière  de 
travaux  publics  (ci-dessus,  n^  2594),  bien  que  les  uns  comme  les   autres   fussent  compa- 

^  Bien  que  la  loi  ne  précise  rien,  on  admet  que  l'art.  2101  parle  seulement  des  ven- 
tes d'ustensiles  araloins,  et  non  pas  des  fournitures  dCustensiles  de  ménage. 
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râbles  à  un  vendeur  ayant  fourni  à  l'entrepreneur  une  valeur,  sous  forme  de  travail  ou  de 
fournitures,  dont  ils  ne  sont  pas  encore  pajés.  Comp.  l'article  de  l'ordonnance  de  1681 
rapporté  en  note  dans  les  codes  Tripier,  sous  l'art.   191  C.  com. 

E.  —  Classement  des  privilèges  généraux  entre  eux. 

**  2642.  Privilèges  du  droit  civil  et  commercial.  —  Leur  classe- 
ment est  des  pins  simples  et  a  été  entièrement  réglé  par  la  loi.  Le  Code 
commence  par  décider  que  les  privilèges  généraux  établis  par  lui  «  s'exer- 
ceront dans  Tordre  suivant  »  (art.  2101,  al.  1^').  L'ordre  d'énumération 
est  donc  Vordre  de  classement.  Les  lois  de  1838,  de  1874,  de  1895  et 
de  1898,  qui  ont  créé  de  nouvelles  catégories  de  créanciers  privilégiés,  en 
ont  de  même  déterminé  le  rang  en  disant  à  quelle  place  ces  privilèges 
nouveaux  s'intercaleraient  parmi  les  autres.  En  les  réunissant  tous,  Tordre 
est  le  suivant  : 

Premier  rang  :  frais  funéraires  ; 

Deuxième  rang  :  frais  delà  dernière  maladie  ; 

Troisième  rang  :  mois  de  nourrice  des  enfants  élevés  hors  de  la  maison 
(L.  23  décembre  1874)  ; 

Quatrième  rang  :  salaires*  des  gens  de  service  (art.  2101-4°)  et  des 
ouvriers,  employés  et  commis  (art.  549  C.  com.;  L.  28  mai  1838),  tous 
concurremment  entre  eux,  «  au  même  rang  »,  dit  le  Code  de  commerce  ; 

Cinquième  rang:  fournitures  de  subsistances  (art.  2101-5°)  ; 

Sixième  rang:  indemnités  d'accidents  industriels  (L.  9  avril  1898). 

2643v  Privilèges  du  fisc.  —  Ceux-ci  sont  classés  différemment  :  les  contribu- 
tions directes,  le  timbre  et  les  contributions  indirectes,  priment  tous  les  autres  créan- 
ciers, excepté  le  bailleur  et  le  gagiste  dont  les  droits  ont  une  date  antérieure^. 
Toutefois  ces  trois  privilèges  fiscaux  subissent  naturellement  comme  tous  autres  le  pré- 
lèvement des  frais  de  justice. 

Les  autres  privilèges  établis  sur  les  meubles  des  comptables,  des  redevables  en  ma- 
tière de  douanes  et  des  condamnés  en  matière  pénale  passent  après  les  privilèges  de 
Tart.  2101. 

En  somme,  les  privilèges  du  fisc  se  divisent  en  deux  groupes,  dont  l'un  prime  les  privi- 
lèges du  droit  civil,  et  l'autre  ne  vient  qu'à  leur  suite. 


1  11  faut  assimiler  aux  salaires  la  restitution  des  retenues  ordonnée  par  une  loi  du 
27  décembre  1895  (ci-dessus  n°  2569). 

2  Contre  les  contributions  indirectes  la  loi  n'autorise  le  prélèvement  en  faveur  du 
bailleur  que  de  six  mois  de  loyers  au  plus. 


I^ES   HYPOTHÈQUES 
CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS    GÉNÉRALES 

2644.  Bibliographie.  —  André,  Traité  pratique  du  régime  hypothécaire,  2'- 
édit.,  1898.  —  De  Loynes  (Baudry-Lacantinerie,  et),  Du  nantissement,  des  privi- 
lèges et  hypothèques,  2^  édit.,  1899,  3  vol.  —  Guillouard,  Traité  des  privilèges  et 
hypothèques,  4  vol.,  1896-1899.  —  T-^ézard,  Du  nantissement,  des  privilèges  et 
hypothèques,  1880.  —  Voyez  aussi  ci-dessous,  n^s  2669,  2692,  2700,  2848,  2873, 
2941,  3057  et  3453. 

§  1 .  —  Définition  et  caractères  de  l'hypothèque. 

**  2645.  Définition.  —  L'hypothèque  est  une  sûreté  réelle  qui,  sans^ 
déposséder  acluellement  le  propriétaire  du  Lien  hypothéqué,  permet  au 
créancier  de  s'en  emparer  à  Véchéance  pour  le  faire  vendre^  en  quelques 
mains  qu'il  se  trouve,  et  se  faire  payer  sur  le  prix  par  préférence  aux 
autres  créanciers. 

**  2646.  Énumération  de  ses  caractères.  —  L'hypothèque  est  un  droit 
réel,  ordinairement  immobilier,  toujours  accessoire  et  généralement  indivi- 
sible. Gomp.  art.  2114.  - 

,  r  Réalité  de  l'hypothèque. 

*  2647.  Renvoi.  —  Ce  pointa  été  suffisamment  expliqué  plus  haut 
(n°*  2317  à  2.319)  pour  qu'il  soit  inutile  d'y  revenir  ici.  Rappelons  seulement 
(|ue  c'est  parce  que  l'hypothèque  est  un  droit  réel  qu'elle  donne  au  créancier 
son  double  droit  de  préférence  et  de  suite. 

2°  Nature  immobilière  de  l'hypothèque. 
**  2648.  Solution  traditionnelle.  —  Pendant  plus  de  trois  siècles- 
(du  XVI®  au  milieu  du  xix»")  l'hypothèque  mobilière  s'est  trouyée  supprimée 
en  France  (ci-dessous,  n'^"  2703  et  2707).  Actuellement  encore,  malgré  la 
création  de  diverses  hypothèques  portant  sur  des  meubles,  le  gage  d'uu' 
créancier  hypothécaire  est  généralement  un  immeuble.  En  ce  cas  l'hypo- 
thèque est  elle-même  un  droit  immobilier. 

2649.  Réfutation  d'une  opinion  particulière.  —  Ce  caraclèrc  a  cependant 
été  contesté.  On  a  prétendu  que  l'hypothèque  s'absorbe  dans  la  créance  au  point  de  lui 
emprunter  sa  nature  mobilière  (Demolombe,  t.  IX,  n^s  471-472).  11  est  certain  que,  si  le 
créancier  hypothécaire  est  marié  sous  le  régime  de  la  communauté  et  que  sa  créance  en- 
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tre  en  communauté  à  tilie  de  meuble,  l'hypothèque  y  entre  en  même  temps  qu'elle  ;  il 
est  certain  encore  que  si  le  créancier  hypothécaire  meurt,  laissant  un  légataire  de  tout  son 
mobilier,  ce  légataire  recueillera  1  hypothèque  en  même  temps  que  la  créance.  Mais  tous 
ces  résultats  peuvent  s'ex[)liquer  sans  mettre  en  doute  le  caractère  immobilier  de  l'hypo- 
thèque :  ils  sont  la  conséquence  de  son  caractère  de  garantie  accessoire  d'une  créance  ; 
l'hypothèque  suit  la  créance,  qui  est  le  droit  principal, 

3"  Caractère  accessoire  de  l'hypothèque. 

*  2650.  Système  français  actuel.  —  L'hypothèque  étant  la  simple 
garantie  d'un  droit  de  créance  suit  le  sort  de  celle-ci  et  ne  peut  exister  sans 
elle.  L'hypothèque  ne  peut  ni  prendre  naissance  avant  la  créance,  ni  lui 
survivre  ;  Texistence  d'une  hypothèque  implique  l'existence  d'un  créancier, 
qu'elle  sert  à  garantir.  Tel  est  le  système  actuellement  admis,  et  conforme 
à  nos  traditions. 

2651.  Les  cédules  hypothécaires  de  l'an  III.  —  Une  loi  du  9  messidor  an  III 
a  essayé  d'introduire  en  France  un  système  tout  nouveau  (art.  36  à  83).  On  permettait 
à  tout  propriétaire  de  biens  susceptibles  d'hypothèques  de  prendre  hypothèque  sur  lui- 
même^  pour  une  période  qui  ne  pouvait  excéder  dix  années,  jusqu'à  concurrence  des 
trois  quarts  de  la  valeur  de  ses  biens. 

L'hypothèque  ainsi  créée,  sans  être  encore  attachée  à  aucune  dette,  était  représentée 
par  une  cédule  hypothécaire  délivrée  par  le  conservateur  des  hypothèques.  Voyez  le  mo- 
dèle de  ces  cédules  en  note  dans  les  codes  Tripier  sous  l'art.  2124.  Le  propriétaire  met- 
tait ensuite  ces  cédules  en  circulation  par  un  simple  endossement,  comme  une  lettre  de 
change  :  il  les  vendait  et  en  touchait  la  valeur.  Ce  système,  qui  devait  assurer  au  crédit 
liypothécaire  une  circulation  aussi  facile  que  celle  des  effets  de  commerce,  n'a  jamais  été 
sérieusement  pratiqué^.  11  était  atteint  de  différents  vices  qui  en  ont  empêché  le  fonc- 
tionnement ;  pour  donner  sécurité  aux  porteurs  des  cédules  on  avait  rendu  le  conserva- 
teur des  hypothèques  respensable  à  la  fois  de  la  valeur  du  bien  hypothéqué  et  du  mon- 
tant des  hypothèques  antérieures.  On  a  dû  reculer  devant  cette  responsabilité  intolérable, 
mais  la  valeur  intrinsèque  des  cédules  s'évanouissait  du  même  coup. 

On  verra  que  dans  certaines  [)arties  de  l'Allemagne,  on  admet  des  hypothèques  exis- 
tant ainsi  sans  créance  principale,  qui  rappellent  par  certains  cotés  les  cédules  hypothé- 
caires de  l'an  III.  Sur  les  hypothèques  dites  «  volantes  »,  admises  autrefois  en  Roumanie, 
voyez  Alexa-ndresco,  p,  465. 

2652.  Séparation  possible  de  l'hypothèque  et  de  la  créance.  —  Malgré 
son  caractère  accessoire,  l'hypothèque  peut  être  détachée  de  la  créance,  soit  avant  la 
création  de  celle-ci,  soit  pendant  sa  durée,  soit  après  son  extinction. 

1°  Constitution  d'hypothéqué  en  vue  d'une  créance  future.  —  L'hypothèque 
peut  naturellement  être  donnée  pour  une  créance  suspendue  par  une  condition,  puis- 
que la  créance  conditionnelle  forme  déjà  un  droit  immédiatement  transmissible  ; 
l'hypothèque  est  alors  conditionnelle  comme  la  créance.  Une  hypothèque  peut  même  être 
établie  pour  un  droit  purement  éventuel,  et  on  peut  en  citer  deux  exemples,  dont  l'un 
est  pris  dans  les  hypothèques  légales,  l'autre  dans  les  hypothèques  conventionnelles  :  a) 
Les  hypothèques  légales  du  mineur  et  de  l'interdit,  et  même  (sauf  quelques  dérogations) 
celle  de  la  femme  mariée,  prennent  rang  à  compter  du  jour  oi!i  commence  la  responsa- 
bilité du  tuteur  ou  du  mari  (ouverture  de  la  tutelle  ou  célébration  du  mariage)  et  elles 
garantissent,  en  prenant  rang  à  cette  date,  des  créances  que  l'interdit,  la  femme  et  le 

1  Le  chap.  ii  de  la  loi,  consacré  à  cette  organisation,  est  intitulé  :  «  De  l'hypothè- 
que sur  soi-même  ».  La  cédule  hypothécaire  n'est  que  le  titre  constatant  cette  hypo- 
thèque. 

2  Sur  les  quelques  applications  qui  en  furent  faites,  voyez  G.  Rondel,  La  mobilisation 
du  sol,  p.  luO  et  suiv. 
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tnincur  acqiicrronl  longtemps  a[)rès  pcul-ctrc,  par  rclVel  d'aclcs  de  gestion  rjni  peuvent 
très  bien  ne  jamais  s'accomplir,  li)  Les  oiis'ei tares  de  crédit  que  consentent  les  ban- 
Hiuicrs  à  leurs  clients,  par  exemple  à  des  entrepreneurs  de  construction,  sont  fréquem- 
ment garanties  par  des  liypollièques.  Or  les  cm[)runls  que  fera  le  client,  à  mesure  qu'il 
■en  aura  besoin,  ne  seront  réalisés  que  plus  tard  ;  rii\potljè([uc,  immédiatement  consti- 
tuée et  inscrite,  n'en  prend  pas  moins  rang  au  profit  du  bancpiier  à.  compter  de  son 
inscription,  c'est-à-dire  à  un  moment  où  il  n'est  pas  encore  devenu  créancier  de  l'entre- 
preneur, et  non  pas  seulement  à  dater  du  jour  où  chaque  versement  de  fonds  sera  clïectué. 
J^a  jurisprudence  admet  cette  solution  depuis  longtemps  (Gass.,  10  août  1831,  S.  31.  1. 
371  ;  Cass.,  8  mars  1853,  D.  54.  1.  341,  S.  55.  1.  214).  —  11  est  donc  reconnu  (\\\une 
hypothèque  peut  prendre  naissance  avant  Le  droit  qu'elle  est  appelée  à  garantir, 
ot  que  cette  hvpotlicque  acquiert  ainsi  et  conserve  un  rang  antérieur  à  la  date  de  la 
créance  ;  mais,  bien  entendu,  celte  hypothèque  ne  pourra  produire  d'ell'et  que  si  la 
créance  est  ensuite  créée  ;  elle  est  donc  elle-même  conditionnelle  et  dépend  de  la  for- 
mation ultérieure  d'un  droit  principal  auquel  elle  puisse  se  rattacher. 

La  loi  elle-même  en  a  fait  l'application  dans  un  cas  particulier.  L'hypothèque  du  Cré- 
dit foncier  prend  rang  avant  la  réalisation  du  prêt,  à  la  date  de  l'acte  conditionnel 
de  prêt  (L.  10  juin  1853,  art.  4).  Or  à  cette  date  le  Crédit  foncier  n'est  pas  encore 
créancier  de  l'emprunteur  puisque  le  prêt  est  un  contrat  réel,  qui  se  forme  seulement 
par  le  versement  des  fonds. 

2*^  SEPARATION  DE  l'aCTION  HYPOTHÉCAIRE  ET  DE  l'aCTION  PERSONNELLE.  Pen- 
dant que  l'obligation  existe,  l'hypothèque  et  la  créance  sont  nécessairement  réunies  dans 
les  mômes  mains  :  nul  autre  que  le  créancier  ne  peut  avoir  l'hypothèque.  Voyez  cepen- 
<lant  ce  qui  sera  dit  (n°s  3454  et  suiv.)  des  subrogations  à  l'hypothèque  légale  des 
femmes  mariées,  au  moyen  desquelles  un  tiers  est  substitué  à  la  femme  pour  exercer  à 
sa  place  son  hypothèque  légale.  Mais  hors  ce  cas  tout  spécial,  créance  et  hypothèque, 
envisagées  au  point  de  vue  actif,  se  trouvent  ensemble  dans  le  même  patrimoine.  11 
n'en  est  pas  de  même  au  point  de  vue  passif.  Il  est  très  fréquent  de  voir  l'action  person- 
nelle et  Y  action  hypothécaire  grever  séparément  deux  patrimoines  différents;  il 
suffit  de  supposer  pour  cela  que  le  bien  hypothéqué  n'appartient  pas  au  débiteur  tenu 
personnellement.  Or  ceci  peut  se  réaliser  dans  deux  sortes  de  cas  :  d'abord  lorsque  le  dé- 
biteur a  aliéné  le  bien  hypothéqué,  le  créancier  conservant  son  action  hypothécaire 
contre  le  tiers  acquéreur  ;  ensuite,  lorsqu'une  personne  hypothèque  son  bien  à  la 
dette  d'autriii,  sans  s'obliger  elle-même  personnellement  (Hypothèse  de  la  caution  réelle. 
Voyez  ci-dessus,  n»  2368). 

2»  Survie  de  l'hypothèque  a  la  créance.  —  Quand  la  créance  s'éteint  par  nova- 
lion,  l'hypothèque  qui  la  garantissait  peut  être  conservée  avec  sa  date  ancienne  et  rat- 
tachée à  la  nouvelle  créance  (art.  1278  et  ci-dessus,  n^  550-3'^). 

4"  Indivisibilité  de  rhypothèque. 

*  2653.  Sa  nature  au  cas  de  partage  de  rimmeuble.  —  L'indi- 
visi'bilité  des  hypothèques  n'est  pas  de  même  nature  que  celle  des  servitudes. 
Pour  les  servitudes,  l'indivisibilité  se  manifeste  lorsqu'il  s'agit  d'un  immeuble 
dans  l'indivision  :  il  est  alors  impossible  soit  d'établir  une  servitude 
nouvelle  sur  une  part  indivise,  soit  d'éteindre  pour  une  des  parts  indivises 
une  servitude  déjà  existante  (art.  710.  —  T.  I,  V"  édit.,  n°  1824;  2^  édit., 
ji°'  1762  et  1922).  Pour  les  hypothèques,  il  n'y  a  rien  de  pareil  ; 
on  peut  fort  bien  hypothéquer  une  part  indivise  d'immeuble,  sans  en 
grever  les  parts  des  autres  copropriétaires;  et  l'indivisibilité  de  l'hypothè- 
que apparaît,  non  pas  pendant  l'indivision,  mais  après  le  partage  : 
supposons  qu'un  fonds  soit  hypothéqué  quand  il  est  encore  entier   et  qu'il 
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vienne  ensuite  à  être  divisé,  par  exemple  entre  les  héritiers  du  débiteur,  cha- 
que héritier  sera  tenu  hypothécairement  pour  le  tout  (art.  873  et  2114), 
c'est-à-dire  que  bien  qu'il  ne  doive  personnellement  qu'une  partie  de  la 
dette,  la  part  d'immeuble  qui  lui  est  échue  ne  sera  affranchie  de  Thypothèque 
que  par  Tentière  extinction  de  la  dette  :  chaque  partie  de  Vimmeuhle  ré- 
pond donc  de  la  totalité  de  la  dette. 

*  2654.  Son  effet  après  la  division  de  la  créance.  —  L'hypo- 
thèque seule  est  indivisible  ;  elle  ne  rend  pas  indivisible  la  créance  elle-même 
l'action  personnelle.  A  la  mort  du  créancier  comme  à  la  mort  du  débiteur, 
l'obhgation  se  partage  donc,  activement  et  passivement,  d'après  le  droit 
commun.  C'est  V action  réelle  hypothécaire  qui  ne  se  partage  pas.  11  en  ré- 
sulte que  chaque  héritier  du  créancier,  bien  qu'il  ne  soit  lui-même  créancier 
que  pour  partie,  peut  saisir  la  totalité  de  l'immeuble  et  que  cet  immeuble 
reste  grevé  de  l'hypothèque  tant  qu'il  reste  une  portion  de  la  dette  non  ac- 
quittée. De  là  cette  formule, -qui  complète  celle  qui  a  été  donnée  au  numéro 
précédent  :  chaque  partie  de  la  dette  est  garantie  par  la  totalité  de  Vim- 
meuhle. 

2655.  Conventions  contraires.  —  L'indivisibilité  est  considérée  comme  étant 
de  la  nature  de  l'hypothèque,  et  non  de  son  essence.  On  pourrait  donc  convenir  que 
l'hypothèque  se  divisera  soit  entre  les  héritiers  du  créancier,  soit  entre  les  héritiers  du 
débiteur. 

§  2.  —  Le  régime  hypothécaire  an  point  de  vue  économique. 

k.  —  Son  importance. 

*  2656.  Importance  de  l'hypothèque.  —  L'hypothèque  est  la  plus  intéressante 
des  sûretés  réelles,  par  l'énormité  de  la  masse  des  capitaux  qu'elle  garantit  et  par  la  va- 
leur considérable  des  propriétés  foncières  qu'elle  grève  ^. 

On  peut  donc  dire  que  la  bonne  organisation  du  régime  hypothécaire  est  une  question- 
économique  et  sociale  de  premier  ordre. 

*2657.  Intérêts  divers  en  présence.  —  Pour  se  rendre  compte  des  intérêts 
multiples  que  cette  organisation  met  en  jeu,  ÎL  faut  distinguer  :  1°  les  capitalistes,  qui 
obtiennent  une  hypothèque  comme  sûreté  de  leurs  créances  ;  2°  les  débiteurs,  qui  em- 
pruntent ou  obtiennent  crédit  en  donnant  une  hypothèque  ;  S"'  les  acquéreurs  d'im- 
meubles, qui  se  trouvent  grevés  par  les  hypothèques  existant  sur  les  biens  acquis  par  eux  ; 
4o  \q  public  enfin,  qui  se  ressent  indirectement,  en  bien  ou  en  mal,  des  qualités  ou  des 
défauts  du  système. 

*  2658.  Sécurité  des  capitalistes.  —  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  prêteurs^ 
d'argent  et  ceux  qui  deviennent  créanciers  à  un  autre  titre.  Leur  intérêt  se  révèle  à  deux 
moments  différents  : 

\°  Avant  le  contrat.  —  Le  capitaliste  doit  pouvoir  se  rendre  compte  de  deux  cho- 

*  En  1840,  on  évaluait  déjà  le  passif  hypothécaire  à  12  milliards  et  demi.  En^ 
1876  u:.e  évaluation  fut  faite  par  les  conservateurs  des  hypothèques,  en  vue  du 
projet  de  déduction  des  dettes  dans  les  successions  :  au  31  décembre  1876,  le  total 
montait  à  19  milliards  279  millions.  Il  fallait  en  déduire  environ  5  milliards  742  mil- 
lions d'inscriptions  non  rayées,  mais  représentant  des  créances  remboursées.  Il 
restait  net  13  milliards  537  millions,  plus  832  millions  dus  au  Crédit  foncier;  soit  au 
total  14  milliards  369  millions.  Je  ne  crois  pas  qu'il  ait  été  fait  d'évaluations  plus  ré- 
centes. 
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5es  :  1»  La  personne  qui  lui  offre  une  garantie  hypothécaire  est-elle  réellement 
propriétaire?  2°  A-t-elle  déjà  épuisé  son  crédit  par  des  constitutions  antérieures 
d'hypothèques  ?  Sur  le  premier  point  le  capitaliste  sera  renseigné  par  la  transcription, 
<]ùi  rend  publiques  les  mutations  de  propriété  immobilières,  non  pas  toutes  malheureu- 
sement. Voyez  t.  1,  n""  14ô'0-l431.  Sur  le  second  point,  il  sera  fixé  par  les  inscriptions 
hypothécaires  existant  sur  l'immeuble.  Toutefois  ces  inscriptions  ne  rempliront  exacte- 
ment et  utilement  leur  oflice  qu'à  une  double  condition  :  1"  la  publicité  des  hypothèques 
<loit  être  générale  et  aucune  hypothèque  ne  doit  y  échapper  (ceci  n'a  pas  lieu  actuelle- 
ment en  France,  où  nous  possédons  encore  des  hypothèques  occultes)  ;  2°  l'hypothèque 
doit  être  spéciale,  c'est-à-dire  limitée  à  la  fois  quant  aux  immeubles  qu'elle  grève  et, 
surtout,  quant  aux  sommes  qu'elle  garantit.  Nous  sommes  malheureusement  fort  éloignés 
il'en  être  arrivés  là,  de  sorte  que  la  loi  française  répond  très  mal  à  ce  besoin  essentiel  du 
crédit  hypothécaire. 

2°  Aprï:s  1.E  CONTRAT.  —  Le  créancier  doit  trouver  dans  son  hypothèque:  1°  toute  la 
sécurité  désirable  ;  il  l'obtient  par  le  double  droit  de  préférence  et  de  suite;  2"  toutes 
les  facilités  ?iécessaires  pour  réaliser  son  gage  (le  transformer  en  argent),  et  surtout 
pour  en  tirer  le  plus  haut  prix  possible.  On  cherche  à  atteindre  ce  dernier  résultat 
par  le  système  des  surenchères,  qui  permettent  au  créancier  de  faire  élever  le  prix  de 
l'immeuble  après  une  vente  amiable,  en  l'offrant  au  public  dans  une  vente  par  adjudication. 

*  2659.  Intérêt  du  débiteur.  —  Le  débiteur  trouve  déjà  de  grands  avantages  dans 
les  règles  qui  dérivent  de  la  nature  même  de  l'hypothèque,  puisqu'il  conserve  la  possession 
et  la  jouissance  de  son  bien,  et  garde  même  le  libre  exercice  de  ses  droits  de  propriétaire, 
pouvant  encore  disposer  de  la  chose,  l'aliéner,  concéder  des  droits  réels,  l'hypothéquer  à 
nouveau.  Mais  cela  ne  suffit  pas.  Il  est,  en  outre,  possible  (et  si  cela  est  possible,  le  légis- 
lateur doit  s'efforcer  de  le  faire)  de  lui  procurer  un  double  avantage  : 

1"  Libération  facile  et  progressive.  —  On  l'obtient  au  moyen  de  l'amortisse- 
ment.  Sur  le  système  des  prêts  amortissables,  voyez  ci-dessus  n^^  2085  et  suiv.  Or  ces 
prêts  ne  sont  pas  à  la  portée  de  tout  le  monde,  mais  seulement  de  grands  établissements 
financiers,  comme  le  Crédit  foncier,  qu'il  dépend  des  pouvoirs  publics  de  créer  et  de 
maintenir. 

2o  Crédit  proportionné  aux  ressources  réelles.  —  Les  hypothèques  déjà  existantes 
doivent  laisser  libre  et  visible  la  portion  d'actif  qu'elles  n'absorbent  pas.  Tout  cet  excédent 
dgit  rester  disponible  pour  gager  de  nouveaux  emprunts  ou  de  nouvelles  dettes.  Sur  ce 
point  l'intérêt  du  débiteur  coïncide  avec  celui  du  créancier,  car  on  le  satisfera  par  les 
mêmes  moyens  :  les  droits  des  premiers  créanciers  hypothécaires  doivent  être  limités  par 
la  spécialité  de  l'hypothèque  et  connus  des  tiers  par  la  publicité. 

*  2660.  Sécurité  des  acquéreurs  d'immeubles.  —  Ceux-ci  ont  droit  à  une 
double  protection.  Ils  doivent  : 

1°  Connaître  exactement  les  charges  de  l'immeuble.  —  Ils  y  arrivent,  eux  aussi, 
au  moyen  de  la  publicité  et  de  la  spécialité  des  hypothèques. 

2°  Avoir  un  moyen  de  libérer  facilement  Vimmeuble.  —  Ce  moyen  est  la  purge 
des  hypothèques,  qui  permet  à  l'acquéreur  d'affranchir  le  bien  grevé  d'hypothèques  en 
remboursant  aux  créanciers  non  pas  tout  ce  qui  leur  est  dû,  mais  seulement  la  valeur 
vraie  de  l'immeuble,  puisqu'ils  ne  peuvent   raisonnablement  espérer  en  tirer  davantage. 

2661.  Intérêt  du  crédit  public.  —  Ceux-là  même  qui  ne  sont  ni  créanciers  ni 
débiteurs,  ni  propriétaires  d'immeubles  hypothéqués,  sont  indirectement  intéressés  à  la 
bonne  organisation  du  régime  hypothécaire.  Car  un  bon  système  d'hypothèques  amène 
la  baisse  de  l'intérêt,  diminue  l'usure  et  procure  une  valeur  plus  grande  à  la  pro- 
priété foncière,  par  la  sécurité  qu'elle  lui  donne  et  par  une  circulation  plus  facile  et  plus 
rapide.  On  s'en  rendait  déjà  compte  lors  de  la  confection  du  Code,  car  Grenier  a  exprimé 
ces  idées  dans  son  rapport  au  Tribunal. 

B.  —  De  la  spécialité  des  hypothèques. 
**  2662.  Distinction  et  terminologie.  —  Il  y  a  deux  façons  pour  une 
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hypothèque  d'être  spéciale  :  1'' elle  peut  être  consiitiiêe  pour  une  créance- 

déterminée  el  limitée;  2"  elle  peut  être  établie  sur  un  immeuble  déterminée 

Une  hypothèque  peut  garantir  plusieurs  créances  ou  grever  plusieurs  immeubles  sans^ 
cesser  pour  cela  d'être  spéciale,  si  chacune  de  ces  créances  ou  chacun  de  ces  biens  fait 
l'objet  d'une  désignation  particulière. 

Toute  hypothèque  qui  n'est  pas  spéciale  porte  dans  la  pratique  le  nom 
([hypothèque  générale,  ce  qui  est  un  langage  défectueux  ;  il  faudrait  ré- 
server ce  nom  d'  «  hypothèques  générales  »  à  celles  qui portentsur  la  tota- 
lité des  biens  du  débiteur,  et  appeler  hypothèques  indéterminées  cç\\^%  {\\ù 
garantissent  des  dettes  dont  le  chiffre  est  susceptible  de  grossir  et  ne  peut 
être  fixé  d'avance.  11  faiit  remarquer,  en  effet,  bien  qu'on  ne  s'en  rendegéné- 
ralement  pas  compte,  que  ce  qui  est  spécialisé,  c'est  tantôt  la  créance  ga- 
rantie par  l'hypothèque,  et  tantôt  l'hypothèque  elle-même. 

Pour  exprimer  cette  différence,  on  parle  ordinairement  de  la  «  spécialité 
quant  aux  créances  »,  et  de  la  «  spécialité  quant  aux  biens  »  ;  on  s'exprime- 
rait tout  aussi  clairement  en  disant  spécialité  des  créances  hypothécaires 
et  spécialité  du  gage  hypothécaire  K 

r  Spécialité  des  créances  garanties. 

*  2663.  Son  importance.  —  La  limitation  des  créances  garanties 
par  le  moyen  d'une  hypothèque  est  la  cowdition  première  d'un  bon  fonction- 
nement de  tout  le  régime  hypothécaire  :  elle  est  essentielle,  aussi  bien  dans 
l'intérêt  des  tiers,  futurs  créanciers  ou  acquéreurs,  que  dans  celui  du  débi- 
teur. En  effet,  dès  qu'il  existe  sur  les  biens  d'une  personne  une  hypothèque 
garantissant  une  créance  indéterminée,  le  crédit  de  cette  personne  est  ruiné  : 
alors  même  qu'elle  posséderait  des  immeubles  d'une  grande  valeur,  et  que 
le  montant  actuel  de  la  créance  ne  s'élèverait  qu'à  quelques  milliers  de 
francs,  un  créancier  nouveau  n'acceptera  jamais  sans  appréhension  le  second 
rang  ;  il  aura  toujours  à  craindre  de  voir  grossir  inopinément  la  dette  ga- 
rantie par  l'hypothèque  qui  lui  est  préférable.  Les  hypothèques  à  cause  in- 
déterminée empêchent  de  connaître  exactement  le  passif  hypothécaire  du 
débiteur  à  un  moment  quelconque.  Il  ne  peut  pas  y  avoir  de  vice  plus  grave 
dans  l'organisation  des  hypothèques. 

2664.  Créances  hypothécaires  indéterminées.  —  Ordinairement  les  créances 
garanties  par  une  hypothèque  sont  connues  et  limitées.  Les  principales  hypothèques  indé- 
terminées sont  les  trois  liypothèques  légales  instituées  par  l'art.  2121  et  surtout  celles  des 
mineurs  et  interdits  :  toutes  les  créances  que  les  personnes  en  tutelle  peuvent  acquérir 
contre  leur  tuteur,  administrateur  de  leurs  biens,  sont  garanties  par  l'hypothèque  légale 
qui  leur  est  donnée.  Le  total  forme  un  compte  unique,  de  sorte  cju'on  ne  peut  jamais 
savoir  d'avance  ce  qui  sera  dû;  il  faut  attendre  que  le  compte  de  tutelle  soit  apuré. 

Il  en  est  à  peu   près  de  même,  quoique  dans  une   moindre  mesure,  pour  l'hypothèque 

1  M.  [lue  a  parfaitement  montré  que  ces  deux  sortes  de  spécialités  étaient  restées 
entièrement  confondues  dans  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code  {Le  Code  civil  ita- 
lien, t.  f,  p.  337). 
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légale  des  femmes  mariées  :  la  créance  de  la  lemmc  [)eul  grossir  ou  diminuer  pendant  le 
liiariagc;  peulclre  ne  sera  telle  [)as  créancière  de  son  mari;  peut-être  lui  sera  t  il  du 
beaucoup,  on  ne  lésait  qu'après  la  liquidation  de  ses  droits. 

*  2665.  La  spécialité  dans  les  hypothèques  conventionnelles. 

—  Le  législateur  ayant  organisé  à  son  gré  les  hypothèques  légales  ne  s'est 
pas  astreint  à  observer  hii-mème  le  principe  de  spécialité.  Il  n'en  a  fait  une 
règle  que  pour  les  hypothèques  conventionnelles.  Les  particuliers  qui  cons- 
tituent une  hypothè(|ue  sur  leuis  biens  ne  peuvent  le  faire  que  pour  des 
créances  spéciales  et  Umilées  (art.  2132). 

Cet  article  est  d'ailleurs  mal  rédigé  ;  pour  le  comprendre  il  faut  savoir  que  la  détermina- 
lion  de  la  créance  doit  avoir  lieu  à  un  double  moment  :  1**  dans  l acte  constitutif  de 
l'hypothèque,  qui  est  un  acte  notarié;  2*^  dans  l'inscription  prise  au  bureau  des  liypo- 
llièques.  Les  dispositions  de  la  loi  à  cet  égard  seront  expliquées  plus  loin,  soit  à  propos 
des  constitutions  d'hypothèques  conventionnelles,  soit  à  propos  de  leur  inscription. 

2°  Spécialité  du  gage  hypothécaire. 

*  2666.  Nouveauté  du  principe.  —  La  spécialisation  de  l'hypothèque 
relativement  aux  immeubles  qu'elle  grève  est  un  progrès  de  date  récente. 
D'après  le  droit  romain,  et  en  France  même  jusqu'à  la  Révolution,  il  a  été 
permis  d'établir  à  volonté  des  hypothèques  générales,  frappant  tous  les 
biens  présents  du  débiteur  et  tous  ceivx  qu'il  pouvait  acquérir  dans  la  suite. 
Cette  généralité  était  même  la  forme  habituelle  des  hypothèques  :  un  créan- 
cier se  gardait  bien  de  limiter  sa  sûreté  quand  il  pouvait  l'obtenir  sans  li- 
mites. 

Le  principe  de  spécialité  est  une  des  innovations  de  la  Révolution  :    c'est 

la  loi  du  11  brumaire  an  Vil  qui  Fa  introduit  dans  notre  droit. 

*2667.  Exagération  de  son  importance.  —  En  général,  les  auteurs  modernes 
considèrent  la  spécialité  du  gage  hypothécaire  comme  plus  importante  encore  que  la  spé- 
cialité des  créances  garanties.  Si  ce  n'est  pas  tout  à  fait  une  erreur,  c'est  tout  au  moins 
l'exagération  d'une  idée  vraie.  Quereproche-t-on  aux  hypothèques  générales?  Uniquement 
ceci  :  le  débiteur  qui  est  grevé  d'une  première  hypothèque  ne  peut  plus  ensuite  donner  le 
premier  rang  à  un  nouveau  créancier,  sur  aucun  de  ses  immeubles.  Maison  oublie  que  ce 
qui  nuit  à  vm  créancier,  ce  n'est  pas  d'être  primé  par  quelqu'un,  mais  bien  de  ne  pas 
trouver  un  gage  suffisant  encore  pour  le  désintéresser.  Si  une  personne  a  deux  immeubles 
valant  chacun  100  000  francs  et  qu'elle  fasse  deux  emprunts  successifs  de  50  000  francs 
chacun,  qu'importe  au  second  créancier  de  venir  en  seconde  ligne  sur  chaque  immeuble 
au  lieu  d'être  en  première  sur  l'un  d'eux.'*  Le  véritable  danger  vient  donc  non  pas  de  la 
généralité  du  gage  hypothécaire  donné  aux  créanciers  antérieurs,  mais  de  l'impor- 
tance relative  de  leurs  créances.  Gela  est  d'autant  plus  vrai  que,  toutes  les  fois  que  la 
créance  est  un  peu  forte,  le  créancier  se  fait  donner  une  hypothèque  sur  tous  les  im- 
meubles actuellement  possédés  par  son  débiteur  :  si  celui-ci  n'en  acquiert  aucun  dans  la 
suite,  l'hypothèque  spéciale  se  comporte  en  fait  comme  si  elle  était  générale^. 


1  M.  Hnc  a  même  soutenu  que  la  défectuosité  du  système  français  vient  non  pas 
des  hypothèques  générales,  mais  bien  de  la  présence  d'hypothèques  spéciales  :  si  tou- 
tes les  hypollièques  étaient  générales,  il  n'y  aurait  jamais  de  difticulté  pour  savoir  ai 
telle  ou  telle  parcelle  de  terre  est  hypothéquée  ou  ne  l'est  pas.  Ce  qui  fait  naitre  le 
doute,  c'est  que  certaines    hypothèques   ne    s'étendent   pas  indistinctement   à    tous 
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**  2668.  État  du  système  français.  —  Notre  droit  a  conservé  un  cer- 
tain nombre  d'hypothèques  générales,  qui  sont  : 

1°  V  hypothèque  judiciaire ,  qui  n'est  au  fond  qu'une  hypothèque  légale. 

2o  Les  trois  hypothèques  légales  de  Vurt.  2121  :  celle  des  mineurs  et  in- 
terdits, celle  des  femmes  mariées,  et  celle  de  l'État,  des  communes  et  des 
établissements  publics.  L'hypothèque  judiciaire  est  générale  quant  aux  biens 
et  spéciale  quant  aux  droits  qu'elle  garantit  ;  les  autres  sont  générales  sous 
les  deux  aspects. 

3°  Enfin  Vhypothèque  conventionnelle  elle-même  se  transforme  fréquem- 
ment en  hypothèque  générale  et  grève  même  les  biens  à  venir  (voyez  ci -des- 
sous, n°  2792). 

*  2669.  Projets  de  réforme.  —  L'existence  des  hypothèques  générales  passe  pour 
avoir  de  si  gros  inconvénients  que  leur  spécialisation  est  demandée  avec  une  insistance  de 
jour  en  jour  croissante.  Il  est  probable  qu'elles  disparaîtront  un  jour.  Cependant  on 
rencontre,  pour  faire  cette  réforme,  des  difïicultcs  assez  grandes,  qui  tiennent  à  l'état 
de  nos  mœurs,  et  qui  viennent  de  la  nécessité  d'assurer  aux  incapables  une  protection 
sérieuse ^.  Cette  réforme  a  déjà  été  réalisée  en  Belgique,  où  l'on  a  supprimé  Ihjpothèque 
judiciaire  et  spécialisé  les  autres  :  le  contrat  de  mariage  pour  la  femme  mariée,  le  conseil 
de  famille  pour  les  mineurs  et  les  interdits,  doivent  désigner  les  immeubles  sur  lesquels 
l'hypothèque  portera,  et  elle  ne  s'étend  pas  aux  autres  (Laurent,  t.  XXX,  n"s  255 
à  258).  Enfin  un  projet  de  loi,  qui  établit  d'une  manière  absolue  la  spécialité  et  la  publicité 
des  hypothèques,  a  été  déposé  au  Sénat  le  27  octobre  1896,  par  M.  Darlan,  garde  des 
sceaux^. 

C.  —  La  mobilisation  du  crédit  foncier. 

2670.  Définition.  —  Tout  propriétaire  d'immeuble  peut  trouver  du  crédit  en  offrant 
son  bien  comme  gage  à  un  capitaliste.  Mais  les  règles  protectrices  du  droit  civil,  qui 
attache  un  grand  prix  à  la  sécurité  des  capitaux  engagés  dans  ce  genre  de  propriétés,  font 
de  l'hypothèque  un  instrument  de  crédit  un  peu  lourd  et  difficile  à  manier  :  le  créancier 
et  le  débiteur  sont  liés  l'un  à  l'autre  par  un  contrat  de  prêt,  dont  le  terme  est  ordinaire- 
ment éloigné  et  toujours  immuable  ;  le  capitaliste  ne  peut  pas  rentrer  à  volonté  dans 
les  fonds  qu'il  a  prêtés.  Depuis  une  cinquantaine  d'années  on  a  cherché  à  donner  aux 
prêteurs  sur  hypothèque  un  genre  de  titres  plus  maniables,  d'une  circulation  plus  fa- 
cile, et  on  a  appelé  «  mobilisation  du  crédit  foncier  »  la  réforme  souhaitée  dans  ce  but  : 
crédit  foncier  n'est  pas  ici  un  nom  propre,  «omme  celui  de  la  société  financière  dont  il 
est  qiiestion  au  n°  2693,  c'est  le  nom  du  genre  de  crédit  que  peut  procurer  la  propriété 
foncière;  mobiliser  s\gmQ.e  représenter  la  créance  hypothécaire  par  des  titres  îiégo- 
ciables,  circulant  comme  des  effets  de  commerce  ou  comme  des  valeurs  de  Bourse. 

les  biens  du  débiteur.  Par  conséquent,  si  la  spécialité  des  créances  garanties  hy- 
pottiécairement  avait  été  établie  d'une  manière  absolue,  il  serait  à  peu  près  inu- 
tile de  spécialiser  le  gage  hypothécaire  :  le  passif  antérieur  à  chaque  hypothèque 
nouvelle  restant  immuable,  le  créancier  nouveau  obtiendrait  sûrement  pour  gage 
l'excédent  de  valeur  disponible  {Le  Code  civil  it&lien,  t.  I,  p.  328-345).  L'idée  de 
M.  Hue  a  tout  l'air  d'un  paradoxe  ;  elle  contient  pourtant  une  grande  part  de  vérité  ; 
mais,  ainsi  qu'il  le  constate  lui-même,  le  préjugé  des  bienfaits  de  la  spécialité  quant 
aux  immeubles  est  si  fortement  enraciné  qu'on  l'accepte  comme  un  dogme,  sans  dis- 
cussion. 

1  Voyez  Valette,  iWe7an(7es,  t.  II,  p.  583  (discours  du  12  février  1851);  Bufnoir,  exposé 
relatif  aux  hypothèques  légales,  Travaux  de  la  Commission  du  cadastre,  t.  I,  p.  •ii82 
et  suiv. 

2  Sur  ce  projet,  qui  est  sorti  des  travaux  de  la  sous-commission  juridique  du  ca- 
dastre, voyez  la  thèse  de  M,  Dufoussat,  Paris,  1898. 
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Soms  cette  forme,  on  espère  cjuc  le  gage  immobilier  forait  l'objet  de  transactions  nom- 
breuses, et  que  le  sol  rivaliserait  dans  les  ccbanges  avec  la  ricbessc  mobilière.  Voyez  sur 
ces  questions  Rondei.,  Mobilisation  du  sol,  tbèso,  Paris,  18H8. 

2670  his.  Vœux  de  réforme.  —  On  a  plus  d'une  fois  demandé  le  rétablissement 
de  Vliynothcque  sur  soi-même,  «  née  d'un  trait  de  génie  du  législateur  de  la  Révolu- 
tion »,  quoique  mal  organisée  par  lui.  On  a  proposé  de  délivrer  au  propriétaire  des  lettres 
de  gage  sur  son  immeuble,  analogues  aux  warrants  des  magasins  généraux,  en  emprun- 
tant quebjues  détails  aux  lois  allemandes  (Chai.lamei,,  Bulletin  Soc.  législ.  coin/).,  avril 
1886).  Le  problème  qui  consiste  à  faciliter  la  transmission  du  gage  liypotbécaire  sans 
nuire  à  sa  solidité  n'est  certainement  pas  insoluble;  on  va  même  voir  que  notre  droit  l'a 
déjà  résolu  sous  deux  formes  ditTérentes. 

*2671.  Emploi  de  titres  à  ordre.  —  La  loi  permet  qu'un  titre  de  créance  con- 
tenant constitution  d'bypotbèque  soit  rédigé  en  brevet,  c'est-à-dire  que  l'original  ])eul 
être  remis  au  créancier  (ci-dessous,  n"  2762).  Or  la  jurisprudence  a  admis  que  ce  titre 
peut  être  accompagné  de  la  clause  à  ordre,  c'est-à-dire  transmissible  par  endossement 
comme  un  effet  de  commerce,  et  que  l'endossement  transfère  l'bypotbèque  en  même 
temps  que  la  créance  (Alger,  7  mai  1870,  D.  71.  2.   1,  S.  71.  2.  105). 

En  fractionnant  la  créance,  quand  elle  est  considérable,  et  en  la  représentant  par  des 
titres  d'une  valeur  uniforme,  on  se  procurerait  presque  tous  les  avantages  des  anciennes 
cédules  hypothécaires.  Il  faut  croire  que  la  juris[)rudence  est  bien  mal  connue  dans  la 
pratique,  car  on  se  sert  fort  peu  de  ce  moyen,  ou  bien  la  réforme  que  qvielques  personnes 
réclament  ne  répond  à  aucun  besoin  sérieux.  A  ce  propos,  on  a  fait  très  sagement  obser- 
ver que  le  vrai  problème  ne  consiste  pas  à  créer  un  mouvement  factice  qui  ne  profiterait 
en  rien  aux  détenteurs  du  sol,  mais  bien  à  attirer  les  capitaux  vers  la  pro|)riété  foncière, 
soit  pour  des  constructions,  soit  pour  des  traAaiix  agricoles  (Gauavès,  Cours,  t.  II, 
no  680). 

2672.  Les  lettres  de  gage  du  Crédit  foncier.  —  Les  opérations  financières 
du  Crédit  foncier  de  BVance  réalisent  exactement  la  réforme  demandée.  Cette  société  se 
borne  à  servir  d'intermédiaire  entre  les  propriétaires  qui  veulent  emprunter  et  les  capita- 
listes qui  placent  leurs  fonds  sur  hypothèque  ;  les  prêts  qu'elle  consent  ne  sont  donc  pas 
faits  avec  ses  propres  capitaux,  qui  seraient  nécessairement  limités  :  ils  sont  faits  avec 
Vargent  de  tout  le  monde  ;  la  société  emprunte  d'une  main  et  prête  de  l'autre.  Or  les 
personnes  qui  lui  apportent  leur  argent  ne  sont  pas  en  rapport  direct  avec  les  emprun- 
teurs, et  elles  n'ont  pas  en  mains  le  titre  qui  constate  le  prêt.  Ce  titre  reste  chez  le  notaire, 
et  les  prêteurs  d'argent  reçoivent  des  obligations  dites  obligations  foncières  ou  lettres 
de  gage  (expression  du  décret  de  1852),  de  500  francs  chacune,  qui  sont  émises  par  le 
Crédit  foncier  et  qui  peuvent  se  vendre  à  la  Bourse  comme  les  obligations  des  emprunts 
des  villes  ou  des  chemins  de  fer.  L'opération  totale  du  placement  sur  hypothèque  est  ainsi 
dédoublée  :  un  titre  constate  la  créance  du  prêteur,  c'est  Vobligatio/i  foncière  ;  un  autre 
titre  constate  la  dette  de  l'emprunteur,  c'est  Vacte  de  prêt. 

Ceux  qui  achètent  à  la  Bourse  des  obligations  foncières  sont  donc  en  réalité  des  créan- 
ciers hypothécaires.  Seulement  leur  hypothèque  ne  porte  pas  sur  tel  ou  tel  immeuble 
déterminé  ;  ils  ont  pour  gage  la  masse  des  biens  sur  lesquels  la  Société  a  prêté  de 
l'argent.  Ces  titres  circulent  donc  avec  la  garantie  hypothécaire  qui  leur  est  indirecte- 
ment, mais  très  efficacement  attachée.  C'est  bien  là  le  procédé  le  plus  parfait  de 
mobilisation  du  crédit  foncier^  :  si  toute  la  dette  hypothécaire  de  France  était  centra- 
lisée dans  des  sociétés  de  ce  genre,  elle  serait  entièrement  fractionnée  en  petits  titres 
indépendants  les  uns  des  autres  et  faciles  à  négocier.  Ajoutons  que  l'organisation  est 
telle  que  le  total  des  obligations  en  circulation  doit  toujours    être    égal   au   montant  des 

1  Le  seul  point  faible  est  que  la  loi  refuse  toute  action  directe  aux  porteurs  des  let- 
tres de  gage  contre  les  emprunteurs  ;  ils  n'ont  d'action  que  contre  la  société  (Décr. 
28  février  1852,  art.  17).  De  plus,  une  part  assez  forte  des  intérêts  payés  par  les  em- 
prunteurs reste  aux  mains  de  l'intermédiaire  et  ne  profite  pas  aux  capitalistes  qui 
fournissent  les  fonds. 
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capitaux  dus  par  les  emprvinteurs.  Pour  exprimer  cet  état  de  clioses,  on  a  pu  dire  que  les 
obligations  foncières  étaient  la  monnaie  de  l'acte  de  prêt. 

§  3.  —  Histoire  du  régime  hypothécaire  français. 

*2673.  Rappel  des  principes  romains.  —  Les  traits  caractéristiques  du  système 
romain  étaient  les  suivants  : 

l*'  L'hypothèque  s  établissait  par  simple  consentement.  Dérogation  remarquable 
au  principe  antique  d'après  lequel  les  droits  réels  avaient  leurs  modes  spéciaux  de  consti- 
tution et  ne  s'établissaient  pas  «  solo  consensu  ». 

2°  L'hypothèque  pouvait  s  établir  aussi  bien  sur  les  meubles  que  sur  les  immeu- 
bles, et  l'hypothèque  mobilière  donnait  le  droit  de  suite  au  créancier. 

3°  Les  hypothèques  étaient  occultes.  Aucune  publicité  n'avertissait  les  tiers  de  leur 
existence. 

4»  Les  hypothèques  générales  étaient  permises. 

A.  —  Période  du  très  ancien  droit  français. 

2674.  Absence  primitive  de  l'hypothèque.  —  Le  régime  hypothécaire,  tel 
que  nous  le  montrent  les  compilations  de  Justinien,  n'a  pas  été  pratiqué  en  Gaule  pendant 
la  domination  romaine.  Les  Sentences  de  Pavd,  qui  avaient  une  grande  vogue  dans  nos 
régions,  ne  nomment  pas  Vhypotheca,  mais  seulement  le  pignus.  Nos  plus  anciennes 
chartes,  ainsi  que  les  formulaires  des  époques  mérovingienne  et  carolingienne  l'ignorent 
entièrement  :  on  n'y  trouve  que  des  constitutions  de  gage.  L'hypothèque  de  l'antiquité 
est  une  institution  purement  orientale. 

2675.  Pratique  du  gage  immobilier.  —  Une  multitude  d'actes  anciens 
nous  montre  sous  quelle  forme  on  a  pendant  de  longs  siècles  utilisé  chez  nous  les  immeu- 
bles comme  moyen  de  crédit  :  c'a  été  par  des  constitutions  de  gages.  Les  cartulaires  de 
Redon  et  de  Gluny  en  contiennent  des  exemples  intéressants,  le  premier  pour  le  ix^  siè- 
cle, le  second  pour  le  x^.  Mais  il  est  impossible  de  distinguer  parmi  ces  actes  la  vente  à 
réméré  de  Vimpignoratio:  les  deux  procédés  paraissent  équivalents  (Chartes  34  de  Redon 
et  908  de  Cluny).  Exemples  analogues  dans  les  formulse  Andegavenses  et  Turonenses, 
et  dans  Marculf,  Gomp.  Fkéd.  Pkltiek,  Thèse,  p.  132-147. 

2676.  Disparition  du  gage  en  propriété.  — Une  transformation  remarquable 
s'est  produite  plus  tard.  Divers  auteurs  du  xiii^  et  du  xiv^  siècle  ne  connaissent  plus  le 
gage  en  pleine  propriété,  donnant  au  créancier  le  droit  de  vendre.  Pour  eux  le  gage  sur 
un  immeuble  est  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  l'anlichrèse  :  c'est  une  simple  mise  en 
gage  des  revenus  ou  issues  ;  le  débiteur  reste  propriétaire  de  son  bien  et  le  gagiste  n'a 
pas  le  droit  d'en  disposer.  Ainsi,  povir  Beaumanoir,  l'engagement  d'un  immeuble  est  une 
vente  de  ses  «  despuelles  »  (fruits)  pour  un  nombre  déterminé  d'années  (\hV\' ,  52). 
ce  qui  équivaut  à  la  constitution  d'un  usufruit  à  titre  onéreux.  Boutillier  considérait 
comme  un  «  usufrucluaire  »  celui  qui  tenait  un  bien  en  gage  (liv.  I,  tit.  56).  Les  cou- 
tumes de  Bourgogne  (dans  Giraud,  Essais  sur  le  droit  français,  t.  II,  art.  33)  et 
d'Anjou  (dans  Beautemps-Beaupré,  t.  II,  n»  632)  règlent  la  mise  en  gage  comme  une 
vente  temporaire  des  fruits.  On  continuait  cependant  à  pralicjuer  la  vente  à  réméré  qui 
avait  pour  objet  la  propriété  même  du  bien.  Voyez  un  arrêt  de  1301  dans  les  Olim  (t.  III, 
p.  107-108). 

Sur  la  différence  entre  le  a  if- gage  et  le  mort-gage,  et  sur  la  disparition  de  ce  dernier, 
voyez  ce  qui  est  dit  ci-dessus,  n»  2321  et  n»  2492. 

B.  —  Réapparition  de  riiypothèque^ 

2677.  Li'  «  obligatio  bonorum  ».  —  L'introduction  de  l'hypothèque  dans  notre 

1  Lire  sur  ce  sujet  Esmein,  Les  contrats  dans  le  très  ancien  droit  français,  dont  je 
suis  en  grande  partie  les  idées. 
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<lroit  n'a  pas  été  l'effet  d'un  emprunt  direct,  fait  d'un  seul  coup,  au  droit  romain.  On  la 
voit  d'abord  se  produire  au  \in"  siècle  sous  le  nom  d'ohligatio  hoiiorum.  A  celle  époque, 
le  créancier  n'avait  à  sa  disposition  pour  exécuter  les  biens  de  son  débiteur  que  des  pro- 
cédures longues  et  difficiles;  dans  certaines  régions,  en  Picardie,  par  exemple,  on  ne  lui 
permettait  même  de  saisir  que  les  meubles  et  les  fruits  des  immeubles.  Alors,  par  une 
convention  spéciale,  le  débiteur  déclarait  obliger  tous  ses  biens  '  à  la  garantie  de  la 
dette  et  permettait  au  créancier  de  les  vendre  pour  se  payer  ^. 

C'est  cette  «  obligation  des  biens  »,  qui  a  pris  au  xvi^  siècle  le  nom  romain  d'hypo- 
Ihèquc  ^  et  elle  en  était  réellement  l'équivalent. 

*2678.  Formes  primitives  de  la  constitution  d'hypothèque.  —  Primitive- 
ment r  ((  obligatio  bonorum  »  pouvait  être  établie  aussi  bien  par  acte  privé  que  par  acte 
public  ''.  Il  y  en  a  été  ainsi  jusqu'au  xv^  siècle"'.  Mais  celte  égalité  primitive  ne  se  main- 
tint pas  :  l'infériorité  de  l'acte  privé  est  déjà  constatée  au  xvje  siècle  par  Rebuffe  (mort  en 
1557)  et  par  Dumoulin  •"•.  Depuis  lors  V acte  public  ou  notarié  peut  seul  constituer  une 
obligation'^  hypothécaire. 

C.  —  Lo  régime  hypothécaire  pendant  les  xvii«  et  xyiii"  siècles. 

*2679.  Ses  caractères  propres.  —  Le  régime  hypothécaire  français  avait  aban- 
donné sur  deux  points  importants  les  principes  romains  : 

1»  L'hypothèque  mobilière  avait  disparu.  —  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par 
hypothèque  »,  disait  un  adage  dont  nous  aurons  plus  loin  à  déterminer  le  sens  (ci-dessous, 
nos.  2703  à  2705),  à  propos  de  l'art.  2119  qui  en  reproduit  la  formule. 

2"  L'hypothèque  ne  pouvait  plus  résulter  d'une  simple  convention  privée.  —  11 
fallait  un  acte  public  notarié  ou  judiciaire  (ci-dessus,  n*'  2678). 

**  2680.  Ses  vices  principaux.  —  Sur  deux  autres  points,  au  contraire,  les  prin- 
cipes romains  avaient  été  conservés  : 

1°  L'hypothèque  pouvait  être  générale  et  porter  sur  tous  les  biens  du  débiteur. 

2o  L'hypothèque  était  occulte  :  aucun   moyen  de    publicité    n'avait  été  organisé. 

Ces  deux  règles  étaient  les  deux  inconvénients  les  plus  graves  du  système  ;  mais  les 
auteurs  anciens,  non  plus  que  les  praticiens,  ne  paraissent  pas  en  avoir  bien  vivement 
ressenti  le  poids.  La  généralité  de  l'hypothèque  surtout  leur  semblait  un  bienfait  ;  ils 
estimaient,  comme  le  disait  Loyseau,  qu'il  était  «  raisonnable  »  de  faire  le  débiteur  «  bon 


^  Tel  était  déjà  le  langage  des  textes  romains  à  propos  de  l'hypothèque  :  on  disait 
que  la  chose  hypothéquée  èlgiil  obligata  (Digeste,  liv.  XX,  lit.  4,  fr.  12,  princ). 

2  D'après  la  formule  primitive  qu'en  a  donnée  l'évêque  Guillaume  Durand,  dans  son 
Spéculum  juris,  celle  clause  était  une  conslilution  de  gage,  accompagnée  d'une  con- 
vention de  précaire  qui  permettait  au  débiteur  de  garder  la  possession  de  ses  biens 
(Lib.  m,  pari.  III,  édit.  de  Francfort,  1592,  p.  340).  Comp.  Beaumanoir,  édit.  Beugnot, 
XXXV,  20,  édit.  Salmon,  1094. 

■5  Déjà  en  1384  un  arrêt  l'appelle  «  obligatio  hypothecaria  »  (à  la  suite  du  Stylus 
Parlamenti,  édit.  Aufrerius). 

*  On  peut  même  dire  qu'au  début  la  différence  que  nous  faisons  entre  ces  deux 
sortes  d'actes  était  inconnue.  Les  actes  du  moyen  âge  n'étaient  pas  signés,  ils  étaient 
scellés,  et  toute  personne  pouvait  avoir  un  sceau,  les  marchands  aussi  bien  que  les 
gentilshommes.  Quand  l'usage  des  signatures  se  répandit  et  que  le  sceau  disparut, 
l'acte  signé  obtint  le  même  crédit  que  l'acte  scellé. 

^  M.  Esmein  (p.  210-21  Ij  a  réuni  les  textes  suivants  qui  en  donnent  la  preuve:  Beau- 
.MANOiR,  XXXV,  n°'  17  à  22,  et  spécialement  n"  20,  où  l'obligation  des  biens  a  lieu  en 
vertu  de  simples  chirographes  ou  actes  privés  ;  Boutillier,  Somyne  rurale,  édit.  de 
1486,  f°  39,  col.  1  ;  Coutume  de  la  ville  et  septene  de  Bourges,  dans  Bourdot  de  Biche- 
BOURO,  t.-  m,  p.  878;  Arrêt  du  xiv^  siècle,  à  la  suite  du  S'tilus  parlamenti  ;  Ancien  cou- 
lumier  de  Picardie  (Marnier,  p.  25,  90,  91). 

•>  Voir  les  citations  dans  Esmein,  p.  213-214. 

'  Il  est  remarquable  que  le  sens  particulier  du  mot  «  obligation  »  désignant  la  ga- 
rantie hypothécaire  donnée  sur  un  immeuble,  sens  qui  remonte  au  xni*  siècle,  se  soit 
maintenu  jusqu'à  nos  jours  dans  le  langage  des  études  de  notaires,  où  une  obligation 
signiHe  emprunt  avec  conslilution  d'hypothèque. 
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paieur  par  tous  moiens  »  (Dégiierpissenient,  liv.  III,  chap.  5,  n»  16).  Quant  au  défaut 
de  publicité,  Loyseau,  dans  ce  même  passage,  s'apitoie  sur  le  sort  de  l'acquéreur  d'im- 
meubles, qui  se  voit  ruiné,  bien  qu'ayant  traité  avec  le  véritable  propriétaire,  parla 
découverte  d'hypothèques  secrètes,  dont  rien  n'a  pu  l'avertir,  mais  ses  plaintes  paraissent 
avoir  eu  peu  d'écho.  Voyez  ci- dessous  (n»  2681)  les  résistances  que  rencontra  Colbert 
quand  il  voulut  établir  la  pubhcité,  et  l'opinion  rétrograde  du  chancelier  d'Aguesseau. 

*2681.  Tentatives  de  réforme.  —  On  ne  fît  rien,  à  aucune  époque,  pour  res- 
treindre la  généralité  de  l'hypothèque  ;  on  n'y  songeait  pas  encore.  Au  contraire  il  y  eut 
plusieurs  tentatives  sous  l'ancien  régime  pour  établir  la  publicité.  Citons  pour  mémoire 
divers  édits  (en  1553,  en  1581  et  en  1606)  qui  n'avaient  nullement  pour  but  de  prémunir 
les  tiers  contre  les  dangers  des  hypothèques  occultes  ;  c'étaient  de  pures  mesures  fiscales, 
qui  furent  vite  révoquées  et  n'eurent  aucun  effets  La  seule  tentative  sérieuse  fut  celle  de 
ColberL  (édit  de  mars  1673),  qui  créait  dans  chaque  présidial  et  dans  les  principaux 
bailliages  un  greffe  où  les  créanciers  devaient  se  faire  connaître  par  des  oppositions  :  les 
opposants  étaient  préférés  aux  non-opposants.  D'Aguesseau,  parlant  plus  tard  de  cette  loi, 
disait  que  ses  dispositions  avaient  été  «  méditées  avec  un  soin  qui  faisait  voir  que  ses 
auteurs  croyaient  travailler  pour  l'éternité  ».  Mais  l'édit  rencontra  des  résistances  ins'in- 
cibles  :  beaucoup  de  grandes  familles  de  la  noblesse  étaient  dès  lors  fortement  endettées 
et  tenaient  à  cacher  leur  situation  ;  l'édit  fut  rapporté  dès  le  mois  d'avril  1674.  Au  siècle 
suivant  d'Aguesseau  disait  encore  :  «  On  a  toujours  cru  qu'il  était  contraire  au  bien  et  à 
l'avantage  des  familles  de  trop  faire  connaître  l'état  et  la  situation  de  fortune  des  parti- 
culiers. )) 

*2682.  Les  lettres  de  ratification.  —  Il  faut  encoresjgnaler  l'édit  de  juin  1771, 
texte  important  qui  est  l'origine  de  notre  procédure  de  purge  :  cet  édit  créa  les  «  lettres 
de  ratification  «,  qui  dispensèrent  les  particuliers  de  recourir  aux  décrets  volontaires 
dont  on  avait  usé  jusqu'alors.  Voyez  ci-dessous,  n°^  3274  et  suiv. 

*  2683.  L'hypothèque  générale  des  actes  notariés.  —  Un  des  résultats  les 
plus  originaux  de  l'ancien  droit  français  a  été  la  création  d'une  hypothèque  générale  et 
tacite,  attachée  de  plein  droit  à  tout  acte  notarié,  alors  même  qu'il  n'aurait  pas  été 
question  d'hypothèque  dans  l'acte  :  l'acte,  même  muet  sur  les  garanties  du  créancier, 
lui  (Jonnait  cette  hypothèque.  Cette  institution  est  très  ancienne  ;  elle  est  déjà  bien  établie 
au  commencement  du  xiv^  siècle,  dans  la  Très  Ancienne  Coutume  de  Bretagne  -  et 
n'a  jamais  varié  jusqu'à  la  Révolution.  Les  auteurs  du  xviie  siècle,  qui  la  signalent 
comme  une  particularité  remarquable  de  notre  droit,  l'expliquaient  par  l'idée  d  une  con- 
vention sous-entendue  -K 

Mais  cela  ne  suffit  pas  pour  en  comprendre  la  véritable  origine  ;  il  faut  tenir  compte 
de  cette  circonstance  que  les  notaires  étaient  jadis  des  officiers  d'une  juridiction  et  que 
les  actes  faits  par  eux  avaient  la  forme  d'un  jugement  (^Lettres  de  baillie  ou  contrats 


1  La  France  a  failli  adopter  le  système  de  la  publicité  dès  le  commencement  du 
XV'  siècle,  grâce  à  la  domination  anglaise.  Henri  VI,  «  roi  de  France  et  d'Angleterre  h, 
rendit  une  ordonnance  le  27  mai  1424,  spéciale  à  la  prévoie  et  vicomte  de  Paris  Jsam- 
BEUT,  t.  YIII,  p.  693,  art.  6).  Le  préambule  constate  que  les  hypothèques  occultes  sont 
dangereuses  et  veut  que  «  ung  chacun  puisse  avoir  cerlaineté  et  vraie  connoissance 
des  charges  et  hypothèques  ».  On  créait  dans  ce  but  une  formalité  particulière  appe- 
lée nantissement.  —  Si  cet  édit  avait  survécu  à  la  domination  passagère  de  Henri  VI,  il 
eût  pu  devenir  le  droit  commun  de  la  France,  grâce  à  la  prépondérance  de  l'influence 
parisienne. 

2  Celte  coutume  va  même  beaucoup  plus  loin  en  ce  qu'elle  confond  entièrement 
l'obligation  personnelle  avec  l'obligalion  hypothécaire,  et  admet  que  toute  convention, 
même  verbale,  emporte  hypothèque. 

3  Loyseau  :  «  Et  encore  en  France  on  a  passé  bien  plus  outre,  car  pour  ce  qu'en 
tous  les  contrats,  par  un  style  ordinaire,  on  s'est  accoustumé  d'insérer  la  clause 
d'obligation  de  tous  les  biens,  on  a  enfin  tenu  pour  règle  que  tous  les  contrats  por- 
loient  hypothèque  sur  tous  les  biens,  comme  cette  clause  estant  sous-enlendue  si  elle 
avoit  eslé  obmise  »  {Déguerpissement,  liv.  III,  ch.  i,  n°  5).  —  Basnage  dit  que  telle  est 
l'origine  et  le  sens  de  la  maxime  «  Qui  s'oblige  oblige  le  sien  »  {Traité  des  Hypothè- 
ques, p.  30). 
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en  la  cour).  On  en  arriva  à  confondre  l'acte  contractuel  avec  le  véritable  jugement,  parce 
(jue  le  contrat  prenait  les  formes  et  les  procédés  de  la  sentence^. 

L'existence  de  cette  hypothèque  tacite  fut  d'ailleurs  longtemps  combattue.  Le  président 
Favre  (■];■  1624),  père  de  Vaugelas,  magistrat  en  Savoie,  et  qui  s'était  donné  pour  tâche 
de  combattre  les  fausses  opinions  (errores  pragmaticoruni)  signale  justement  en  première 
ligne  (error  primus)  reUbt  attribué  à  l'acte  notarié  de  produire  [)ar  lui-mcme  une  hypo- 
thèque générale  sans  convention  expresse.  B.  d'Argentré  considérait  également  cette 
pratique  comme  une  erreur  2.  Néanmoins  la  tradition  finit  par  l'emporter  et  après  le 
XYi*^  siècle  personne  ne  la  contesta  plus. 

2684.  Régime  exceptionnel  de  quelques  provinces.  —  Deux  régions  diffé- 
rentes possédaient  déjà  sous  l'ancien  régime  la  publicité  des  hy[)othèques. 

1°  Pats  de  nantissement.  —  Sur  l'étendue  géographique  de  cette  région  et  sur  son 
système  de  publicité,  voyez  t.  I,  l'^  édit.,  no  1378,  2"  édit.,  n''  1321.  Les  formalités  de 
vest  et  de^'est,  qui  n'avaient  point  été  établies  pour  assurer  la  publicité  des  actes  relatifs 
à  la  propriété  foncière,  mais  pour  permettre  aux  seigneurs  de  percevoir  plus  facilement 
leurs  profits  féodaux,  avaient  cependant  amené  un  système  de  publicité  pour  les  hypo- 
thèques. Aussi,  quand  on  envoya  de  Paris  au  Parlement  de  Flandres  l'édit  de  1771 
(ci-dessus,  n^  2682),  qui  apportait  ce  pendant  une  grande  amélioration,  ce  Parlement 
refusa  de  l'enregistrer,  le  considérant  comme  contraire  aux  coutumes  de  nantissement, 
et  disant  «  qu'il  fallait  considérer  la  publicité  de  Ihypothèque  comme  le  chef-d'œuvre  de 
la  sagesse  humaine,  comme  un  droit  fondamental  dont  l'usage  avait  produit  dans  tous 
les  temps  les  plus  heureux  effets,  et  avait  établi  autant  de  confiance  que  de  facilité 
dans  les  affaires  qvie  les  peuples  belges  traitaient  entre  eux...  «  (D'après  Ghallamel 
thèse,  p.  21).  L'éloge  est  un  peu  trop  pompeux,  carie  nantissement  avait  lui-même  ses 
défauts  et,  dans  plus  d'un  endroit,  les  formalités  en  étaient  trop  compliquées. 

2°  Bretagne.  —  A  l'autre  extrémité  de  la  France,  la  Bretagne  pratiquait  également 
la  publicité  depuis  un  édit  d'août  1626,  texte  peu  connu  et  difficile  à  trouver  parce  qu'il 
ne  figvire  pas  dans  les  ouvrages  courants^.  Cet  édit  aA^ait  modifié  d'une  manière  très  heu- 
reuse l'ancienne  procédure  des  appropriances  par  bannies  et  créé  des  greffes  d'insi- 
nuation, tout  à  fait  comparables  à  nos  bureaux  d'hypothèques.  Il  était  exactement  observé 
dans  la  pratique. 

D.  —  Période  révolutionnaire. 

*  2685.  Loi  de  messidor.  —  La  Révolution  nous  a  laissé  deux  lois  célèbres  ;  la 
première  porte  la  date  du  9  messidor  an  III  (27  juin  1795).  C'était  un  véritable  code 
comptant  279   articles.    Cette  loi   organisa   la   publicité,  mais   sous   une  forme  défec- 

i  L'acte  notarié  ancien,  après  avoir  relaté  les  conventions  des  parties,  se  ter- 
minait par  une  triple  formule  :  1°  une  confessio  in  Jure,  par  laquelle  les  parties  re- 
connaissent comme  vraies  les  énonciations  contenues  dans  l'acte  ;  2°  une  obliga- 
tio,  c'est-à-dire  une  constitution  d'hypothèque  générale  sur  tous  les  biens  présents 
et  à  venir  ;  3°  une  condemnatio,  par  laquelle  le  notaire,  agissant  comme  délégué 
du  juge,  condamne  les  parties  à  exécuter  leurs  conventions  sous  la  garantie  de  l'hy- 
pothèque. 

ExK.MPLE.  —  A  la  fin  d'une  vente  consentie  par  deux  époux  on  lit  :  «  Omnibus  bonis 
mobilibus  et  immobiiibus  dictorum  conjugum,  ubicumque  et  sub  quocumque  dominio 
existentibus...  specialiler  obligalis...  »  (voilà  l'obligatio,  l'hypothèque  générale  garan- 
tissant spécialement  la  vente).  «  Et  nos  dictos  conjuges  présentes  et  in  hoc  consen- 
tientes  et  premissa  omnia  et  singula  vera  esse  confitentes  »  (voilà  la  confessio);  «  con- 
dempnamus  »  (voilà  la  condemnatio)  (Acte  de  1293,  dans  le  cartulaire  inédit  de 
Saint-Melaine,  à  Rennes).  C'est  par  milliers  qu'on  pourrait  compter  dans  nos  archives 
les  actes  de  cette  sorte. 

2  «  Qui  error  (la  confusion  de  Vobligatio  perso7ialis  et  de  Vohligalio  hypothecaria) 
causa  fuit  veteribus  pragmaticis  ut  agnoscerent  omni  obligationi,  etiam  personali, 
inesse  consuetudinarias  hypothecas,  quod  est  falsissimum  »  (Sur  l'art.  194  A.  C,  glose 
1,  n«  8). 

3  II  est  dans  Girard  et  Joly,  Trois  livres  des  offices  de  France,    t.   I,  additions,   p. 
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tueuse  :  un  registre  dans  chaque  commune,  ce  qui  était  trop  et  éparpillait  inutilement 
les  recherches. 

C'est  cette  même  loi  qui  contenait  l'institution  originale  de  Yhypolhèque  sur  soi- 
même  au  moyen  des  cédules  hypotliécaires,  dont  il  a  été  parlé  plus  haut  (n»  2651). 

Cette  loi  n'a  jamais  été  rendue  obligatoii'e  ;  on  en  vit  tout  de  suite  les  vices.  Elle  fit 
l'objet  de  prorogations  successives  :  la  dernière  en  date,  du  28  vendémiaire  an  V,  avait 
une  durée  indéfinie  (Sirey,  Lois  annotées,  t.  T,  p.  329,  note  1).  Cependant  dans  cer- 
taines régions,  les  conservateurs  des  hypothèques  s'y  conformèrent  et  un  assez  grand 
nombre  d'inscriptions  furent  prises  selon  les  règles  nouvelles.  Ce  fait  fut  démontré  en 
1888  par  M.  Rondel,  dans  sa  thèse  sur  La  Mobilisation  du  sol,  p.  150  et  suiv.  Quel- 
•ques  années  après,  M.  Flour  de  Saint-Genis  retrouva  dans  l'un  des  bureaux  de  Paris 
vmgt  registres  tenus  en  conformité  de  la  loi  de  messidor  (Annales  de  l'Enregistre- 
ment, 1893).  Voyez  aussi  Fkrro>',  Etude  sur  la  publicité  des  droits  réels,  p.  113- 
114. 

**  2686.  Loi  de  brumaire.  —  Celle-ci,  qui  est  du  11  brumaire  an  VII  (le""  nov. 
1798),  est  l'œuvre  du  Directoire.  Elle  abandonna  l'idée  des  cédules  hypothécaires,  qui 
paraissait  peu  pratique  ;  elle  maintint  la  publicité  et  la  fortifia  même  par  un  principe 
tout  nouveau,  celui  de  la  spécialité  :  on  ne  pouvait  plus  créer  d'hypothèques  générales 
«ur  tous  les  biens,  ni  pour  des  sommes  indéfinies  ;  il  fallait  préciser  tout  à  la  fois  les  im- 
meubles grevés  et  les  sommes  garanties 

La  loi  de  l'an  VII  établit,  en  outre,  un  mode  de  purge  bien  préférable  à  celui  de 
i'édit  de  1771.  Enfin,  elle  ordonna  la  transcription  des  aliénations  d'immeubles, 
mesure  excellente,  qui  complétait  de  la  manière  la  plus  heureuse  la  publicité  des  hypo- 
thèques. 

E.  —  Les  hypothèques  sous  le  Code  civil. 

2687.  État  d'esprit  des  auteurs  du  Code.  —  Lorsque  le  projet  de  Code  fut 
soumis  aux  tribunaux,  les  magistrats  de  l'ancien  régime,  qui  s'y  trouvaient  encore  en 
majorité,  se  prononcèrent  contre  le  système  nouveau  de  la  loi  de  brumaire  ;  neuf  tribu- 
naux d'appel  seulement  en  demandèrent  le  maintien  (Fenet,  t.  XV,  p.  271  ;  Locré,  t. 
XVI,  p.  158).  Au  Conseil  d'Etat  aussi  la  majorité  paraissait  favorable  au  régime  tradi- 
tionnel. La  section  de  législation  s'étant  partagée,  il  y  eut  deux  rapports  en  sens 
contraire,  l'un  de  Bigot  du  Préameneu  en  faA^eur  de  l'hypothèque  occulte,  l'autre  de 
Real  en  faveur  de  la  publicité  (Fenet,  t.  XV,  p.  223  et  280  ;  Locré,  t.  VIII,  p.  146  et 
170). 

Les  partisans  de  l'hypothèque  occulte  faisaient  valoir  l'extrême  simplicité  de  l'ancien 
droit;  la  loi  de  brumaire  leur  paraissait  contraire  au  crédit  et  à  la  liberté  des  conven- 
tions ;  les  coutumes  de  nantissement  et  les  édits  royaux  étaient  combattus  par  eux  comme 
entachés  de  féodalité.  Cependant  le  principe  de  publicité  l'emporta. 

Son  succès  semble  dû  principalement  aux  efibrts  que  le  tribunal  de  cassation  fit  pour 
le  défendre  ;  ce  tribunal  rejeta  en  grande  partie  le  projet  de  la  commission  et  rédigea 
à  l'appui  de  ses  propres  idées  un  rapport  remarquable  publié  par  Fenet  (t.  II,  p.  607- 
649). 

*  2688.  Vices  du  régime  moderne.  —  Le  régime  hypothécaire  du  Code  Napo- 
léon avait  deux  grands  défauts  : 

1°  L'abandon  partiel  du  double  principe  de  la  spécialité  et  de  la  publicité,  en 
faveur  des  femmes  mariées,  des  mineurs  et  des  interdits,  auxquels  il  a  accordé  des  hy- 
pothèques légales  qui  sont  tout  à  la  fois  générales  et  occultes.  —  Ce  premier  vice 
subsiste  encore,  légèrement  atténué  par  la  loi  du  23  mars  1855  ; 

2»  L'abandon  du  système  de  la  publicité  des  aliénations  immobilières.  —  Celui 
qui  se  faisait  donner  une  hypothèque  ne  pouvait  pas  vérifier  si  l'emprunteur  élait  vrai- 
ment propriétaire.  Ce  vice  capital  a  été  effacé  par  la  loi  du  23  mars  1855  qui  a  rétabli 
la  transcription  (t.  T,  U«  édit.,  n"^  1385  à  1414  ;  2^  édit.,  n"s  1313  et  suiv. 

2689.  Réforme  de  1807.  —  On  ne  paraît  pas  avoir  senti  tout  de  suite  les  incon- 
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Ténients  d'un  pareil  système.  Une  réforme  fut  bien  opcrcc  par  le  Code  de  procédure, 
promulgué  deux  ans  après  le  Gode  civil  (avril-mai  1806)  ;  on  modifia  le  délai  donné  aux 
créanciers  hypolhécaires  pour  s'inscrire  en  cas  d'aliénation  de  l'immeuble  par  leur  dé- 
biteur (art.  834-835  G.  proc.  civ.),  mais  ce  cbangement  fut  provoqué  par  un  simple  in- 
térêt fiscal  (ci-dessous,  n'"^  3189-3"). 

*  2690.  Projet  de  réforme  de  1841  et  loi  de  1855.  —  En  1826,  un  ban- 
<juier,  Gasimir  Périer,  qui  était  alors  chef  de  l'opposition,  avait  institué  un  concours  sur 
la  Réforme  hypothécaire.  En  18'il,  par  une  circulaire  du  7  mai,  le  ministre  delà 
justice,  M.  Martin  (du  Nord),  ouvrit  une  enquête,  demandant  l'avis  de  la  Gour  de  cassa- 
tion, des  Cours  d'appel  et  des  Facultés  de  droit.  Gette  vaste  enquête  dura  7  ans,  et  il  en 
sortit  un  mince  projet  ne  contenant  aucune  réforme  importante  et  modifiant  seulement 
21  articles  du  Gode.  Le  rapport  fut  publié  le  9  février  1848;  quelques  jours  après,  une 
révolution  remettait  tout  en  question,  et  ce  fut  seulement  le  second  Empire  qui  réussit 
à  faire  voter  la  loi  du  23  mars  1855. 

2691.  Réformes  diverses.  —  Depuis  1855,  un  assez  grand  nombre  de  lois  ont 
remanié  sur  des  points  plus  ou  moins  importants  notre  régime  hypothécaire  :  L.  21  mars 
1858,  sur  la  procédure  d'ordre  ;  L.  10  décembre  1874,  sur  V hypothèque  maritime  ; 
L.  10  juillet  1885,  remplaçant  la  précédente  ;  L.  13  février  1889,  sur  les  renonciations 
à  l'hypothèque  des  femmes  mariées  ;  L.  19  février  1889,  sur  l'attribution  des  in- 
demnités d'assurances  ;  L.  17  juin  1893,  sur  les  intérêts  des  créances  prii>'ilégiées  ; 
L.  1er  mars  1898,  sur  le  nantissement  (hypothèque)  des  fonds  de  commerce  ;  L.  18 
juillet  1898,  sur  les  warrants  agricoles. 

2692.  Projets  modernes.  —  Signalons  enfin  le  projet  Darlan  (ci-dessus,  n'> 
2669).  Voyez  aussi  M.  Ravkïon  sur  la  Réforme  hypothécaire,  rapport  présenté  en 
1897  au  troisième  congrès  annuel  de  la  propriété  bâtie.  —  Besson,  Les  livres  fonciers 
et  la  réforme  hypothécaire,  1891.  —  Asse,  Simples  réflexions  d'un  conservateur 
des  hypothèques  sur  la  réforme  hypothécaire,  1892.  —  La  Réforme  hypothécaire, 
articles  anonymes  parus  dans  la  Loi,  en  novembre  et  décembre  1898. 

*  2693.  Création  du  Crédit  foncier.  —  Un  autre  grand  fait,  qui  ne  modifia 
qu'incidemment  les  règles  juridiques  des  hypothèques,  a  cependant  exercé  une  grande 
influence  sur  le  fonctionnement  du  crédit  hypothécaire  en  France  :  c'est  la  création  du 
Crédit  foncier  au  commencement  du  second  Empire.  Son  établissement  se  rattache  aux 
grands  travaux  du  baron  Hausmann  ;  il  a  surtout  servi  à  construire  un  grand  nom- 
bre de  maisons  à  Paris  et  dans  quelques  grandes  villes,  alors  que,  théoriquement,  le  but 
de  son  institution  était  surtout  de  favoriser  la  propriété  rurale,  en  lui  permettant 
d'emprunter  à  un  taux  moins  lourd  par  le  système  de  l'amortissement  (voyez  ce  qui  est 
dit  des  prêts  amortissables  ci-dessus,  n"  2086).  Les  progrès  du  Crédit  foncier  dans  les 
campagnes  ont  été  longtemps  retardés  par  les  notaires  :  ceux-ci  craignaient  de  perdre 
les  honoraires  que  leur  procuraient  le  renouvellement  fréquent  des  prêts  à  court 
terme,  ainsi  que  les  quittances  et  subrogations  qui  se  faisaient  dans  leurs  études.  Pour 
vaincre  leur  résistance  il  a  fallu  les  intéresser  au  placement  des  obligations  du  Crédit 
foncier.  La  France  n'a  fait,  du  reste,  qu'imiter  des  institutions  analogues  déjà  créées  en 
Allemagne. 

Depuis  sa  fondation  jusqu'en  1890,  cette  société  a  fait  environ  75  000  prêts  s'élevant 
à  près  de  3  milliards  400  millions.  —  Sur  le  Crédit  foncier,  voir  Josseau,  Traité  du 
crédit  foncier,   2  vol.,    1884,  et  la    Grande  luicyclopédie,  v"  Crédit  foncier. 

Le  Crédit  foncier  ne  peut  prêter  que  sur  première  hypothèque  et  seulement  jus- 
qu'à concurrence  de  la  moitié  de  la  valeur  de  l'immeuble  (Décr.  28  février  1852, 
art,   6  et  "). 

§  4.  —  Notions  sommaires  sur  quelques  législations  étrangères. 

2694.  Loi  hypothécaire  belge.  —  Le  titre  XVIII  du  livre  III  du  Code  Napoléou 
a  été  remplacé  en  Belgique  paruneloi  sur  les  hypothèques,  du  16  décembre  1851,  qui  a  opéré 


812  PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

des  réformes  importantes.  La  principale  est  l'application  de  la  double  règle  de  spécialité 
et  de  publicité  aux  hypothèques  légales  de  la  femme,  du  mineur  et  de  l'interdit,  qui 
chez  nous  sont  encore  générales  et  occuUes. 

2695.  Codes  italien  et  roumain.  —  En  Italie,  le  Gode  de  1865  a  fait  des  change- 
ments analogues,  mais  sous  une  forme  un  peu  différente.  Les  hypothèques  peuvent  être 
constituées  à  l'état  d'hypothèques  générales  ;  mais  toutes,  sans  exception,  doivent  être 
inscrites,  et  l'inscription  doit  toujours  être  spéciale.  Quant  au  régime  hypothécaire  rou- 
main, c'est  le  système  hypothécaire  français  modifié  d'après  la  loi  belge  (Alexaadrescg, 
p.  464). 

2696.  Système  allemand.  —  C'est  le  plus  intéressant  à  étudier. 

1°  Ancien  droit.  —  Quand  le  droit  romain  se  répandit  en  Allemagne,  il  y  étouffa 
presque  entièrement  les  traditions  nationales,  et  la  clandestinité  des  hypothèques  y  fut 
pratiquée  comme  en  France  ^  :  cependant  la  publicité  s'y  établit  d'une  façon  plus  générale 
et  plus  rapide  que  chez  nous.  Tandis  que  l'édit  de  Golbert  de  1673  subissait  un  échec, 
un  édit  municipal,  du  28  septembre  1693,  organisait  la  publicité  dans  les  principales  villes 
prussiennes,  telles  que  Berlin  et  Cologne;  puis  vint  une  loi  générale  (4  février  1722), 
étendue  à  la  Silcsie  (4  août  1750).  Sous  le  règne  du  Grand  Frédéric,  il  y  eut  une  nou- 
velle loi  générale  sur  les  hypothèques,  du  20  décembre  1783.  Enfin  parut  le  Code  prus- 
sien en  1794. 

2°  Période  contemporaine.  —  Le  régime  actuel  date  de  la  loi  du  5  mai  1872,  pro- 
pre au  royaume  de  Prusse,  étendue  aux  pays  rhénans  en  1888  (^Ann.  étr.,  t.  XVllI,  p. 
319.  Voyez  aussi  t.  XV,  p.  129  ;  t.  XVII,  p.  331).  Son  système  a  été  modifié  ci  généra- 
lisé par  le  Code  civil  allemand  (art.  1113  et  suiv.).  Aucun  droit  réel  ne  peut  être  reconnu 
s'il  n'est  inscrit  sur  le  livre  foncier  (^Grundbucti).  Une  différence  fondamentale  est  à  no- 
ter entre  nos  registres  et  ceux  de  l'Allemagne.  Les  nôtres  sont  tenus  par  noms  de  per- 
sonnes :  on  inscrit  chaque  hypothèque  au  nom  du  propriétaire  du  chef  duquel  elle  est 
née  ;  et  les  tables  ne  sont  que  la  liste  des  noms  ainsi  inscrits..  Quand  on  demande  un  re- 
levé des  inscriptions  existant  sur  un  immeuble,  on  ne  peut  l'obtenir  qu'en  donnant  le 
nom  du  propriétaire  actuel  et  ceux  des  précédents  propriétaires..  En  Allemagne  les  re- 
gistres sont  tenus  par  parcelles  ;  c'est  sur  tel  ou  tel  immeuble  qu'on  demande  à  être 
renseigné  ;  chaque  immeuble  a  ainsi  ç^on  casier  civil,  où  tout  ce  qui  le  concerne  se  trouve 
réuni.  Cependant,  à  cause  du  morcellement  de  la  propriété  féodale  en  Prusse,  on  a  di'i 
autoriser  la  tenue  par  noms  de  propriétaires,  selon  le  système  français,  en  laissant  le 
choix  au  conservateur  qui  se  règle  sur  les  circonstances. 

Les  registres  allemands  ne  sont  pas  tenus  par  de  simples  fonctionnaires  de  l'ordre 
administratif  comme  nos  conservateurs  des  hypothèques  ;  le  conservateur  (Grund- 
buchrichter)  est  un  juge,  qui  peut  contrôler  les  déclarations  qui  lui  sont  faites  et  les 
pièces  qui  sont  produites,  sauf  appel  devant  la  Cour  (^Ann.  étr.,  t.  II,  p.  211-212;  p. 
263,  note  1). 

L'hypothèque  allemande  se  dédouble  en  hypothèque  ordinaire  et  hypothèque  de 
sûreté.  La  première  donne  lieu  habituellement  à  la  délivrance  d'"une  lettre  ou  cédule 
hypothécaire,  Hypothekenhrief  (jàvi.  1116-1117),  sans  laquelle  le  droit  de  la  Bricfhy- 
pothek  ne  peut  pas  être  exercé  (art.  1160  à  1 162),  mais  la  délivrance  de"  la  cédule  hypo- 
thécaire peut  être  exclue  par  une  convention  spéciale,  auquel  cas  on  a  une  Buchhypo- 
thek.  L'hypothèque  de  sûreté,  Sicherunghypothek,  ne  donne  jamais  lieu  à  la  délivrance 
d'une  cédule  et  dépend  de  la  créance  d'une  manière  absolue  (art.  1184-1190). 

2697.  La  dette  foncière  (Grundschuld).  —  Une  particularité  notable  du  droit 
allemand  est  l'existence,  à  côté  de  l'hypothèque,  d'un  autre  droit  analogue,  la  dette  fon- 
cière, Grundschuld  (G.  civ.  ail.,  art.  1191  1198).  Un  créancier  hypothécaire,  en  Alle- 
magne comme  en  France,  a  deux  droits  :  1»  sa  créance  personnelle,  grevant  tout  le  pa- 

1  Quelques  villes  possédaient  cependant  un  système  de  publicité  qu'elles  con- 
servèrent, et  qui  rappelle  nos  coutumes  de  nantissement.  Hambourg  possède  des 
registres  d'hypothèques  qui  remontent  jusqu'à  1248;  ceux  de  Lubeck  vont  jusqu'en 
1309. 
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Irimoinc  du  débiteur  et  transmissible,  au  point  de  vue  passif,  uniquement  aux  successeurs 
universels  du  débiteur  ;  2°  son  hypothèque,  qui  lui  donne  une  action  réelle  suivant  l'im- 
meuble en  toutes  mains.  Dans  la  dette  foncière,  la  créance  personnelle  disparaît  ;  il  ne 
reste  qu'un  droit  réel  de  même  nature  que  l'hypothèque.  Le  créancier  est  réduit  à  l'action 
hypothécaire,  sans  avoir  d'action  personnelle  sur  l'ensemble  du  patrimoine  :  la  personne 
n'est  pas  tenue,  l'immeuhle  seul  répond  de  la  dette. 

La  dette  foncière  est  inscrite  sur  le  registre  et  donne  lieu  à  la  délivrance  d'un  titre 
spécial,  appelé  Grundschuldbrief,  lettre  foncière  ou  bon  foncier,  qui  est  négociable 
comme  une  lettre  de  change.  Le  propriétaire  peut  se  le  faire  délivrer  à  son  nom  (art. 
M96),  comme  dans  notre  loi  de  messidor,  ou  même  le  faire  établir  au  porteur  (art. 
1195). 

2698.  Alsace-Lorraine.  —  La  loi  du  24  juillet  1889,  modifiant  le  régime  hypo- 
tliécairc  de  l'A-isace-Lorraine  {Ann.  étr.,  t.  XIX,  p.  305),  a  été  remplacée  par  le  nouveau 
(jode  civil. 

2699.  Ville  de  Brème.  —  La  ville  de  Brème  possédait  une  institution  originale, 
qui  ne  ressemblait  ni  à  l'hypothèque  française,  ni  à  la  dette  foncière  prussienne  :  c'était 
la  Handfeste  (manus  firma),  espèce  de  promesse  solennelle  qui  opérait  un  fractionne- 
ment de  la  propriété  de  l'immeuble  en  titres  particuliers  (Voyez  Challamel,  thèse  citée  au 
no  suiv.).  Le  nouveau  Code  civil  paraît  avoir  mis  fin  à  ce  régime  (Loi  d'introduction,  art. 
J 92- 195,  et  loi  d'exécution  du  Code  civil  pour  Brème,  art.  40). 

2700.  Bibliographie.  —  Pour  l'Allemagne,  voir  P.  Gide,  Notice  sur  la  loi  prus- 
sienne de  1872  (Ann.  étr.,  t.  II,  p.  204-215);  Ern.  Leur,  Droit  civil  germanique, 
p.  137  et  suiv.  ;  Challamel,  Cession  des  créances  hypothécaires,  thèse,  Paris,  1878  ; 
Mellenaere,  Code  civil  allemand,  1897,  notes,  p.  297,  305,  308,  etc. 

Pour  l'Autriche,  voir  Ann.  étr.,  V  IV,  p.  232,  Bull.  Soc.  lég.  comp.,  1879,  p. 
468  et  suiv. 

Comp.  sur  le  droit  suédois,  Ann.  étr.,  t.  V,  p.  805  ;  sur  le  droit  russe,  Ann.  étr., 
i.  XI,  p.  685  et  suiv.  Sur  le  droit  anglais,  très  éloigné  du  notre  et  qui  en  est  resté  à  la 
pratique  de  la  vente  à  réméré  et  du  mort-gage,  voir  Glasson,  Institutions  de  l'Angle- 
terre, principalement  t.  IV  ;  P.  Fourniek,  La  question  agraire  en  Irlande,  chap.  viii  ; 
;E.  Lehr,  Droit  civil  anglais.  —  Voir  aussi,  quoique  vieux,  Anth.  de  Saint-Joseph, 
Concordance  entre  les  lois  hypothécaires  étrangères  et  françaises,  1847. 


CHAPITRE  II 

DES    BIENS    SUSCEPTIBLES    d'hYPOTHÈQUE 

*  2701.  Observations  préliminaires.  —  A  proprement  parler,  on 
ailiypothèqne  pas  les  biens  ;  Thypothèque  ne  permet  pas  au  créancier  d'agir 
matériellement  sur  la  chose,  comme  il  le  ferait  en  vertu  des  droits  réels  or- 
dinaires de  propriété,  de  servitude  ou  d'usufruit.  Ce  qui  est  soumis  à  l'action 
du  créancier,  ce  qui  lui  est  hypothéqué  et  pourra  être  vendu  par  lui,  c'est  le 
droit  que  le  déhiteur  a  sur  la  chose.  L'hypothèque  est  donc  un  droit  réel 
établi,  pour  ainsi  dire,,  au  second  degré  et  qui  porte  sur  un  autre  droit  réel. 
Tout  droit  réel  de  garantie  se  présente  de  la  même  manière;  comparez  ce 
-qui  a  été  dit  ci-dessus  du  gage  considéré  comme  droit  réel  (n°  2429). 

L'hypothèque  n'est  donc  pas  un  démembrement  de  la  propriété',  c'est  une 
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sorte  démise  en  gage  du  droit  de  propriété;  il  n'y  a  pas  partage  des  attri- 
buts et  des  avantages  de  ce  droit  ;  il  y  a  seulement  pour  le  propriétaire  une 
menace  d'expropriation,  parce  qu'il  a  transmis  à  son  créancier  le  jus  dis- 
irahendi,  qui  auparavant   n'appartenait  qu'à  lui-même. 

Par  suite,  il  faut  examiner  deux  questions  successives  :  l"  sur  quelles  choses  peut  or> 
constituer  une  hypothèque  P  2°  quel  droit  sur  la  chose  faut  il  avoir  pour  constituer 
l'hypothèque  ?  La  première  question  se  dédouhle  et  doit  être  étudiée  séparément  pour  les- 
meubles  et  pour  les  immeubles. 

§  1.  —  Hypothèque  des  meubles. 

**  2702,  Distinction.  —  En  principe,  la  loi  française  ne  permet  pas 
d'hypothéquer  les  meubles;  c'est  par  exception,  etenverlu  de  lois  bien  pos- 
térieures au  Code,  que  quelques  hypothèques  mobilières  ont  été  orga- 
nisées. 

A.  —  De  la  défense  d'hypothéquer  les  meubles. 

*  2703.  Origine  de  la  prohibition.  —  Quand  on  a  constitué  en  France 
une  garantie  réelle  analogue  à  l'hypothèque  romaine,  on  n'a  pas  pu  lui 
donner  un  champ  d'application  aussi  large.  Avant  le  xvi*  siècle  la  revendi- 
cation mobilière  n'existait  pas  ;  possession  et  propriété  étaient  confondues 
(t.  I,  1"'  édit.,  n°^  1175  et  suiv.  ;  2*^  édit.,  n"^  1106  et  suiv.).  On  tenait  pour 
maxiiTie  :  «  Meuble  n'a  point  de  suite,  mesmement  quand  il  est  tenu  à  juste 
titre  et  de  bonne  foi  »  (Coulâmes  noloires,  décision  23  ;  Jean  Desmarès,  dé- 
cision 165).  Par  suite  Vohligatio  houorum,  même  conçue  dans  les  termes 
les  plus  généraux,  ne  permettait  pas  aux  créanciers  d'exercer  le  droit  de 
suite  sur  les  meubles  de  leur  débiteur  :  sur  cette  sorte  de  biens,  leur  hypo- 
thèque était  inconiplèle  et  ne  leur  conférait  qu'iz/i  droit  de  préférence. 

Quand  la  revendication  mobilière  fut  admise,  aux  xv^  et  xvi*^  siècles  (t.  I, 
l"""  édit.,n''^  1178  à  1180;  2*^édit.,  no^llOOàlHl),  on  ne  modifia  pas  pour  cela 
les  règles  de  l'hypothèque  ;  \q  propriétaire  avait  recouvré  le  droit  de  suivre 
son  meuble  ;  le  cr^a/?c?"er /î^/)o^/iecat're  n'obtint  pas  le  droit  de  suite.  La 
maxime  eut  alors  besoin  d'être  corrigée  et  on  lui  ajouta  deux  mots  :  «  Meu- 
bles n'ont  pas  de  suite  yja/-  hypothèque  »,  de  façon  à  réserver  la  revendica- 
tion du  propriétaire.  C'est  sous  cette  forme  nouvelle  ({u'elle  fut  insérée  dans 
la  Coutume  de  Paris  (art.  77  et  168  anc,  art.  170  non v.). 

*  2704.  Les  deux  sens  de  la  maxime.  —  La  règle:  «  Meubles  n'ont 
pas  de  suite  par  hypothèque  »  a  eu  dans  notre  droit  deux  sens  successifs. 
Anciennement  elle  signifiait  simplement  ce  qui  vient  d'être  expliqué  au  n^ 
précédent,  à  savoir  que  le  créancier  hypothécaire  n'avait  pas  de  droit  de  suite 
sur  les  meubles,  et  elle  conserva  toujours  cette  portée  restreinte  dans  les 
pays  de  droit  écrit  et  dans  les  Coutumes  de  l'Ouest  (Bretagne,  Anjou,  Maine» 
Normandie).  Mais  dans  les  Coutumes  de  Paris,  d'Orléans  et  quelques  autres, 
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la  maxiine  prit  un  sens  nouveau,  plus  rigoureux:  on  rejeta  entièrement  l'hy- 
pothè(|ue  mol)ilière,  en  refusant  .'lux  créanciers  le  droil  de  préférence  aussi 
bien  que  le  droit  de  suite.  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  Iiypothèque  » 
signifiait  donc  «  Meubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothè(|ue  »  (Fkkiukrk, 
sous  Fart.  170  Coût,  de  Paris,  et  surtout  BnODKAU,  sous  le  même  article.  — 
Comp.  PoTniKij,  t.  I,  p.  G82).  La  Coutume  d'Orléans  (art.  447)  s'en  e^pliijuail 
en  termes  formels.  Avec  ce  second  sens,  la  règle  devient  le  droit  commun 
du  royaume. 

*  2705.  Langage  des  lois  modernes.  —  Le  Code  civil  a  conservé 
la  maxime  ancienne,  avec  sa  formule  du  xvi''  siècle  :  son  art.  2119  est  la 
reproduction  de  Fart.  170  de  la  Coutume  de  Paris.  Pareille  formule  est  assu- 
rément critiquable,  puisqu'elle  a  un  sens  vrai  plus  fort  que  son  sens  appa- 
rent. On  pourrait  même  se  demander  lequel  de  ses  deux:  sens  historiques  le- 
législateur  moderne  lui  a  attribué,  si  nous  n'avions  que  Fart.  2119.  Heureu- 
sement Fart.  2118  est  là  pour  le  compléter  en  nous  disant  :  «  Sont  seuls 
susceptibles  d'hypothèques  les  biens  immobiliers...  »  De  la  sorte  Fart.  2119' 
est  inutile  et  pourrait  parfaitement  être  retranchée 

La  loi  hypothécaire  belge  de  1851  reproduit  encore  la  formule  des  Coutumes  (art.. 
46),  mais  le  Code  italien  l'a  supprimée. 

*  2706.  Nouveau  motif  de  prohibition.  —  L'ancien  droit  avait  sup- 
primé l'hypothèque  mohilière,  parce  que  la  sûreté  réelle  étabhe  sur  les 
meuhles  sans  dépossession  du  débiteur  ne  lui  paraissait  pas  constituer  une 
garantie  sérieuse,  et  qu'il  était  impossible  de  maintenir  le  droit  de  suite  au 
créancier  contre  les  tiers.  Ces  raisons  subsistent  toujours,  mais  il  en  a  surgi 
une  nouvelle,  plus  décisive  encore,  et  que  l'ancien  droit  n'avait  pas  soup- 
çonnée :  l'impossibilité  d'organiser  la  publicité  pour  l'hypothèque  des 
meubles.  La  publicité  est  devenue  une  nécessité  dans  les  temps  modernes. 
Or  les  meubles  n'ont  pas  de  situation  fixe.  Où  seraient  tenus  les  registres  ? 
Au  domicile  du  débiteur  ?  mais  ce  domicile  lui-même  est  variable. 

B.  —  Les  hypothèques  mobilières  modernes. 

*2707.  Motifs  de  ces  exceptions.  —  La  question  des  hypothèques^ 
mobilières  s'est  beaucoup  modifiée  pendant  le  xix^  siècle,  et,  quoique  les 
motifs  qui  ont  fait  proscrire  l'hypothèque  mobilière  aient  augmenté  ennom- 

1  On  a  parfois  voulu  lui  donner  un  sens  particulier  en  l'appliquant  à  certaines  cho- 
ses de  nature  mobilière,  qui  se  trouvent  frappées  par  l'hypothèque,  à  titre  d'acces- 
soires de  l'immeuble,  tant  qu  elles  restent  aux  mains  du  débiteur,  mais  que  le  créan- 
cier hypothécaire  ne  peut  poursuivre  aux  mains  d'un  tiers.  Tels  sont  les  fruits 
pendants  par  brandies  et  par  racines  et  les  immeubles  par  destination.  Mais  il  est  peu 
probable  que  les  auteurs  du  Code  aient  pensé  à  une  application  de  la  maxime  dont 
on  ne  s'était  point  préoccupé  auparavant,  et  d'ailleurs  les  choses  dont  on  parle  ainsi 
sont  des  immeubles  et  non  des  meubles.  Pour  les  droits  que  possède  le  créancier  hy- 
pothécaire sur  les  immeubles  par  destination  et  sur  les  fruits,  voyez  ci-dessous,  n"" 
2736-2737  et  n"  2746. 


^16  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES 

bre,  diverses  exceptions  ont  paru  possibles  et  ont  été  admises.  Dans  toutes, 
il  s'agit  de  meubles  importants,  pour  lesquels  on  a  pu  trouver  un  point  fixe, 
■servant  de  centre  à  la  publicité  de  Tliypotlièque. 

r  Hypothèque  maritime. 

2708.  Règles  principales.  —  Les  navires  ont  un  port  d'attache,  lieu  qui  est 
pour  eux  quelque  chose  comme  le  domicile  des  personnes;  ils  y  sont  inscrits  sur  des  re- 
gistres tenus  par  l'administration  des  douanes.  D'autre  part,  il  existe  pour  eux  un  procédé 
spécial  de  transmission  :  la  mutation  en  douane.  Grâce  à  ces  deux  circonstances,  il  a  été 
facile  d'organiser  pour  eux  un  système  d'hypothèques  (L.  10  décembre  1874;  L.  10  juillet 
1885).  Les  bâtiments  de  mer  peuvent  seuls  être  hypothéqués  (d'où  le  nom  Hypothèque 
maritime),  et  encore  faut-il  qu'ils  jaugent  plus  de  20  tonneaux  (L.  1885,  art.  36).  Mais 
un  projet  en  préparation  permet  d'hypothéquer  les  bâtiments  de  rivière;  la  batellerie 
«mj)loie  un  matériel  déplus  en  plus  important  qui  peut,  tout  aussi  bien  que  les  bâtiments 
de  mer,  servir  à  gager  des  emprunts. 

Les  registres  de  l'hypotlièque  des  navires  sont  tenus  par  les  receveurs  des  douanes 
dans  la  circonscription  desquels  le  navire  est  en  construction,  s'il  est  hypothéqué  avant 
d'être  terminé,  ou  immatriculé,  s'il  est  déjà  à  l'eau. 

2"  Nantissement  des  fonds  de  commerce. 

2709.  Sa  véritable  nature.  —  Une  loi  du  1*'''  mars  1898  a  permis  d'hypothéquer 
les  fonds  de  commerce,  seulement  elle  a,  par  une  erreur  certaine,  appelé  cette  hypothèque 
un  «  nantissement  ».  En  effet,  ce  qui  distingue  le  gage  de  l'hypothèque,  c'est  le  dessai- 
sissement du  déhiteur  qui  perd  la  possession  de  l'objet  donné  en  gage,  dont  le  créancier 
est  désormais  nanti.  Or  le  prétendu  nantissement  des  fonds  de  commerce  se  fait  sans 
dessaisissement ,  et  la  loi  a  organisé  pour  lui,  au  moyen  de  registres  spéciaux  tenus 
au  greffe  du  tribunal  de  commerce,  un  système  de  pviblicité  tout  à  fait  comparable  à 
celui  des  hypothèques.  Il  est  assez  étrange  de  voir  le  législateur  créer  une  hypothèque 
nouvelle  sous  un  faux  nom  et  ne  pas  s'en  apercevoir. 

Pour  mettre  le  comble  à  l'étrangeté  de  cette  institution,  on  a  placé  le  texte  (d'ailleurs 
très  laconique) qui  la  consacre,  dans  le  Gode  civil  (art.  2075,  al.  2),  alors  qu'elle  intéresse 
exclusivement  le  Droit  commercial,  et  qu'il  y  a  dans  le  Gode  de  commerce  des  articles 
spéciaux  sur  le  gage  commercial  on  la  disposition  nouvelle  aurait  été  au  moins  aussi  bien 
placée  que  dans  l'art.  2075. 

3"  Warrants  agricoles. 

2710.  Origine  et  but  de  leur  institution.  —  Depuis  bien  longtemps  on  cher- 
<;hait  à  organiser,  au  profit  des  cultivateurs,  ce  qu'on  appelait  le  crédit  agricole  mobi- 
lier, c'est-à-dire  un  moyen  de  crédit  convenable  pour  des  gens  qui,  sans  avoir  des  hiens 
fonds  ou  terres  à  eux,  possèdent  souvent,  sous  la  forme  de  récoltes,  des  valeurs  considé- 
rables. Jusqu'en  1898,  pour  se  procurer  de  l'argent,  les  cultivateurs  étaient  réduits  à 
vendre  leurs  récoltes,  et  souvent  à  bas  prix,  dans  un  moment  défavorable.  La  loi  du 
18  juillet  1898  leur  permet  d'emprunter  sur  les  principaux  produits  de  leur  exploitation, 
sans  s'en  dessaisir,  ou,  pour  employer  le  langage  nouveau,  de  les  warranter  à  domi- 
cile. Gette  loi  a  donc  constitué  une  troisième  hypothèque  mobilière,  sans  lui  en  donner 
le  nom;  elle  appelle  gage^  le  droit  du  créancier  et  warrant  le  titre  qui  le  constate. 

L'exploitation  agricole  étant  exclusivement  régie  par  le  droit  civil,  nous  devons  décrire 
^u  moins  sommairement  cette  organisation. 

1  II  n'y  a  pas  ici  une  impropriété  d'expression  aussi  complète  que  celle  qu'on  re- 
lève dans  la  loi  du  1"  mars  1898  ;  le  mot  «  gage  »  a  un  sens  vague,  qui  lui  permet 
•d'être  employé  incidemment  à  propos  de  l'hypothèque  :  ainsi  on  appelle  «  gage  hypo- 
thécaire »  les  immeubles  grevés  d'hypothèque  ;  «  lettres  de  gage  »  les  obligations 
-émises  par  le  Crédit  foncier. 
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2711.  Matières  susceptibles  d'être  hypothéquées.  —  I.a  loi  en  a  donné 
IVnnuuM-alion  tlans  Tari.  h'".  C^c  sont  \os  pri/icifJdKX  jj/oduitu  agricoles:  céréales,  lé- 
gumes, ii:raines,  boissons,  bois,  fromages,  Iniiles,  sel  marin,  etc.  Cette  énumération  doit 
être  consitléréc  comme  limitative.  —  On  en  a  exclu  le  matériel  et  les  animaux. 

2712.  Rôle  du  "warrant.  —  L'emprunt  est  constaté  |)ar  un  titre  spécial  appelé 
warrnnt,  à  l'iniitulion  de  ce  qui  se  lait  pour  les  marchandises  déposées  dans  un  magasin 
général. 

Le  warrant  est  un  titre  transmissible  ])ar  endossement,  qui  circule  comme  un  eflet  de 
commerce,  et  les  établissements  publics  de  crédit  sont  même  autorisés  à  le  recevoir  dans 
des  conditions  particulièrement  favorables,  c'est-à-dire  avec  une  signature  de  moins  que 
les  eflets  ordinaires  (art.  6). 

2713.  Publicité.  —  Tout  emprunt  fait  en  exécution  de  cette  loi  est  rendu  public 
au  moyen  d'un  registre  spécial,  tenu  au  chef-lieu  de  canton  par  le  greffier  de  la  jus- 
tice de  paix  dans  le  ressort  duquel  se  trouve  le  domicile  de  l'emprunteur.  La  loi  ne 
détermine  pas  expressément  la  compétence  à  cet  égard  dans  son  art.  3;  cela  rés^ullc 
seulement,  et  d'une  manière  indirecte,  de  ce  qu'elle  dit  à  un  autre  point  de  vue  dans 
l'art.  2. 

2714.  Garanties  du  créancier.  —  Le  créancier  porteur  d'un  warrant  agricole 
est  un  créancier  gagiste  qui  ne  possède  pas  son  gage,  c'est-à-dire  un  créancier  hypo- 
thécaire. A  raison  de  la  nature  spéciale  des  produits  warrantés,  il  peut  toujours  craindre 
une  fraude  du  débiteur  :  le  cultivateur  n'a  qu'à  vendre  ses  récoltes,  à  les  faire  dis- 
paraître, le  créancier  n'aura  plus  de  gage,  car  il  était  impossible  de  lui  reconnaître 
ici  un  droit  de  suite  analogue  à  celui  qui  existe  certainement  sur  les  navires  et  sur  les 
fonds  de  commerce  :  les  produits  agricoles  sont  des  meubles  corporels  qui  circulent  de 
mains  en  mains  par  simple  tradition,  et  la  nouvelle  hypothèque  mobilière  créée  sur  eux 
ne  peut  être  qu'incomplète  :  elle  donne  le  droit  de  préférence,  elle  ne  donne  pas  le 
droit  de  suite.  La  maxime  de  l'art.  2119  a  repris  pour  elle  son  sens  primitif  (ci-dessus, 
no  2704). 

Pour  protéger  le  créancier  contre  le  danger  exceptionnel  qu'il  court  e-t  pour  donner 
aux  nouveaux  warrants  le  crédit  qui  leur  est  indispensable  pour  circuler,  on  a  été  réduit  à 
établir  une  pénalité  sévère  contre  le  débiteur:  s'il  détourne,  détruit  ou  dissipe  le  gage  de 
son  créancier,  on  lui  applique  les  peines  de  l'abus  de  confiance  (art.  408  C.  pén.): 
emprisonnement  de  deux  ans  au  plus,  amende  égale  au  quart  du  préjudice  causé  ^. 

2715.  Droits  du  cultivateur.  —  Celui  qui  a  engagé  au  moyen  d'un  warrant  ses 
produits  agricoles  conserve  le  droit  d'en  disposer,  mais  à  la  condition  de  les  libérer.  11 
doit  donc  rembourser  le  montant  du  warrant,  et  pour  cela  il  lui  faut  retrouver  le  por- 
teur actuel  de  ce  titre,  qui  a  pu  circuler  depuis  sa  création  en  de  nombreuses  mains. 
Dans  ce  but,  la  loi  veut  que  tout  escompteur  ou  réescompteur,  c'est-à-dire  tout  nouveau 
preneur  du  warrant,  en  donne  immédiatement  avis  au  juge  de  paix  par  lettre  recom- 
mandée. On  veut  par  là  permettre  à  l'emprunteur  de  se  libérer  à  tout  moment;  mais  au- 
cune sanction  n'a  été  établie,  et  la  loi  risque  fort  de  se  trouver  ici  en  défaut. 

2716.  Réalisation  du  gage.  — .  La  loi  a  simplifié  à  l'extrême  la  procédure  à 
suivre  pour  réaliser  les  produits  warrantés.  A  défaut  de  paiement  à  l'échéance,  le  créan- 
cier adresse  un  avis  préalable  à  l'emprunteur,  par  lettre  recommandée  avec  avis  de 
réception.  Huit   jours  après,  il  peut  procéder  à  la   vente,  sans  aucune  formalité  de 

*  Le  rapporteur  de  la  Chambre  a  dit  que  c'était  l'application  du  droit  commun  (I). 
98.  4.  91,  note  3).  C'est  une  erreur:  l'abus  de  confiance  est  un  délit  qui  est  commis 
aux  dépens  d'un  prop^^ié taire  par  quelqu'un  qui  est  simple  possesseur  ou  détenteur 
de  la  chose  à  titre  de  dépôt,  de  mandat,  de  gage,  etc.  Si  l'art.  408  nomme  à  côté  du 
propriétaire,  comme  victime  possible  du  délit,  un  simple  possesseur  ou  détenteur, 
c'est  qu'on  a  voulu  prévoir  le  cas  oij  le  dépositaire  infidèle  aurait  reçu  la  chose 
de  quelqu'un  qui  n'en  était  pas  propriétaire.  —  Mais  punir  un  propriétaire  qui  dispose 
de  son  bien  au  préjudice  de  son  créancier,  ce  n'est  pas  lui  faire  l'application  pure  et 
simple  de  l'art.  408  C.  pén.  :  c'est  créer  un  nouveau  cas  d'abus  de  confiance  à  côté  de 
ceux  qui  existent. 

PLANIOL,  2*  éd.  II  —  52 


818  PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

justice,  à  la  seule  condition  d'employer  un  oflicier  ministériel  (que  la  loi  ne  désigne 
pas)  et  de  remplir  les  formes  de  publicité  prévues  par  les  art.  617  et  suiv.  G.  proc.  civ, 
—  C'est  un  système  calqué  sur  celui  que  la  loi  du  23  mai  1863  (art.  92  G.  com.)  a  ap- 
j)liquc  au  gage  commercial.  Le  Avarrant  n'est  pas  pour  cela  assimilé  aux  litres  exécu- 
toires (voyez  ci-dessus,  n»  2448). 

2717.  Conflit  avec  le  privilège  du  bailleur.  —  Toute  l'organisation  des  war- 
rants agricoles  n'a  pu  se  faire  qu'à  la  condition  de  sacrifier  le  privilège  du  bailleur  :  ces 
récoltes  que*  le  cultivateur  hypothèque  pour  emprunter,  sont  le  gage  du  bailleur  en  vertu 
de  l'art.  2102-1°.  Il  fallait  donc  supprimer  cet  antique  privilège  pour  ouvrir  la  porte  à  un 
nouveau  moyen  de  crédit.  Le  rapporteur  de  la  Chambre  a  dit  qu'en  lui  laissant  les  animaux 
destinés  à  la  vente  ou  employés  à  la  culture,  le  mobilier  et  le  matériel  du  fermier,  on  lui 
laissait  un  gage  suffisant.  Plus  d  un  propriétaire  pensera  sans  doute  autrement  et  deman- 
dera à  son  fermier  d'autres  garanties. 

D'ailleurs  on  n'a  pas  pu  supprimer  totalement  et  sans  distinction  le  privilège  du  bailleur. 
Quand  le  cultivateur,  qui  tient  à  bail  son  exploitation,  veut  réaliser  un  emprunt,  il  est 
tenu  d'en  avertir  son  bailleur  en  lui  faisant  connaître  la  nature,  la  valeur  et  la  quan- 
tité des  marchandises  qui  doivent  servir  de  gage  à  l'emprunt,  ainsi  que  le  montant  des 
sommes  à  emprunter.  Après  cet  •  avertissement  le  bailleur  a  un  délai  de  douze  jours 
pour  s'opposer  à  l'emprunt  ;  mais  il  ne  peut  user  de  ce  moyen  qu'au  cas  où  il  lui  est 
du  des  termes  échus.  Le  bailleur  n'a  donc  aucun  moyen  de  se  réserver  son  gage  pour 
l'avenir,  quand  il  n'y  a  pas  d'arriéré.  Pour  le  détail  des  formes  à  suivre,  voyez  L.  18  juillet 
1898,  art.  2. 

§  2.  —  Hypothèque  des  immeubles, 

2718.  Propriétés  foncières  susceptibles  d'hypothèques.  —  Les 

choses  immobilières  qui  peuvent  faire  Lobjet  d'une  hypothèque  sont  les 
biens  en  nature  ou  Liens-fonds  (terres |et  maisons),  les  «  biens  territoriaux», 
comme  disait  la  loi  de  brumaire  (art.  6). 

Ce  ne  sont  pas  seulement  les  propriétés  ordinaires  qui  peuvent  être  hy- 
pothéquées :  les  mi'/je?,  qui  constituent  des  immeubles  par  nature  distincts 
des  propriétés  de  la  surface,  le  peuvent  être  également  (L.  21  avril  1810, 
art.  8,  19,  21);  et  il  en  est  de  même  de  la  superficie,  c'est-à-dire  des  bâti- 
ments possédés  par  quelqu'un  qui  n'est  pas  propriétaire  du  terrain  qui  les 
porte  (t.  1,  l'-'^  édit,  n°^  1249-1256  ;  2^  édit.,  n°^  1182  à  1189). 

Ce  sont  ces  diverses  catégories  d'Immeubles  que  la  loi  désigne  en  disant,  dans  l'art, 
2118  :  «  Sont  susceptibles  d'hypothèques...  les  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  com- 
merce... »  L'expression  «  biens  immobiliers  »  n'est  pas  ici  synonyme  d'  «  immeubles  » 
et  ne  s'étend  pas  à  tout  ce  qui  est  réputé  immeuble  par  Jes  art.  518  à  526. 

Quant  aux  accessoires  des  biens  immobiliers,  qui  sont  compris  dans  l'hypothèque  du 
fonds,  il  en  est  parlé  dans  un  paragraphe  spécial  (ci-dessous,  n^^  2735  et  suiv.). 

2719.  Actions  de  la  Banque.  —  En  dehors  des  biens-fonds,  il  existe  encore  une 
catégorie  de  choses  immobilières  susceptibles  d'hypothèques  :  ce  sont  les  actions  de  la 
Banque  de  France.  En  principe,  ces  actions  sont  meubles  (t.  I,  l''^édit.,  n»  875  ;  'Inédit., 
no  857),  mais  il  est  permis  à  leurs  propriétaires  de  les  immobiliser  par  une  simple  dé- 
claration faite  dans  une  forme  déterminée  (Décr.  16  janvier  1808,  en  note  sous  l'art.  529. 
—  T.  l,  l'c  édit.,  n''  853-lo;  2^  édit.,  n'^  824-1°).  Rendues  ainsi  immeubles  les  actions 
sont  susceptibles  d'être  hypothéquées.  On  avait  voulu  par  là  attirer  la  faveur  du  public 
sur  cette  valeur,  en  permettant  de  s'en  servir  comme  d'une  maison  ou  d'une  terre  pour 
Irouser  de  l'argent  sans  aliéner;  mais  dans  la  i)ratique  on  use  fort  peu  de  ce  procédé;  les 
lormes  modernes  du  crédit  ont  mis  à  la  disposition  des  porteurs  de  valeurs  mobilières  un 
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moyen  plus  commode,  Vas'a/ice  sur  titres,  que  pratiquent  tous  les  grands  établissements 
financiers. 

2720.  Autres  exemples  anciens.  —  Aux  actions  de  la  Banque  il  fallait  jadis 
ajouter  les  actions  des  Canaux  d'Orléans  et  du  Loing,  qui  jouissaient  de  la  même 
laveur  (Dccr.  10  mars  1810),  mais  le  rachat  de  ces  valeurs  a  été  ordonné  j)ar  une  loi  du 
l*^'-  avril  1860. 

Plus  anciennement  encore  l'hypothèque  pouvait  porter  sur  un  certain  nombre  de  biens 
réputés  immeubles  :  les  offices,  les  rentes  foncières,  les  rentes  constituées,  qui  sont 
aujourd'hui  classés  parmi  les  meubles  et  qu'on  ne  peut  plus  par  suite  hypothé(j[uer. 


§  3.  —  Droits  réels  suscepltôles  d' hypothèque. 

**  2721.  Formule  générale.  —  Étant  donnée  une  chose  qui  est,  par 
sa  nature,  susceptible  d'hypothèque,  quel  droit  faut-il  avoir  sur  elle  pour 
constituer  Thypothèque  ?  Nous  savons  déjà  que  ce  qu'une  personne  hypo- 
thèque, c'est  moins  la  chose  elle-même  que  le  droit  qu'elle  a  sur  cette 
chose,  droit  qui  lui  sera  enlevé  par  le  créancier  hypothécaire,  si  Ton  arrive 
à  Texécution  du  gage. 

Dans  Fétat  actuel  de  notre  droit  on  peut  dire  que  tous  tes  droits  réels  (la 
propriété  et  ses  divers  démembrements)  .so/j/^  à  une  exception  près^  suscep- 
tibles d'être  donnés  en  hypothèque;  cette  formule  a  Tair  d'être  contraire  à 
Fart.  2M8  qui  n'autorise  l'hypothèque  que  de  la  part  d'un  propriétaire  ou 
d'un  usufruitier;  on  va  voir  cependant  qu'elle  est  l'exacte  expression  de  la 
vérité. 

A.  —  Hypothèque  sur  la  propriété. 

*  2722.  Explication  du  langage  usuel. —  En  principe  c''est  le  pro- 
priétaire de  rimmeuble  qui  hypothèque.  Le  fait  est  si  normal  que  la  loi  ne 
l'a  pas  exprimé  formellement;  quand  elle  dit  dans  l'art.  2118-1°  :  «  Sont 
seuls  susceptibles  d'hypothèque...  les  biens  immobihers  qui  sont  dans  le 
commerce  »,  elle  sous-entend  que  c'est  le  propriétaire  qui  constitue  l'hypo- 
thèque, ou  plus  exactement  (cai-  il  faut  prévoir  l'existence  d'hypothèques 
légales  qui  prennent  naissance  sans  convention)  que  l'hypothèque  grève  le 
di^oit  de  propriété  qu'une  personne  possède  sur  l'immeuble.  C'est  donc  bien 
le  droit  de  propriété  qui  se  trouve  hypothéqué  dans  les  cas  ordinaires  quand 
on  dit  qu'une  hypothèque  existe  sur  telle  maison  ou  sur  telle  terre. 

*  2723.  Propriété  démembrée.  —  La  propriété  peut  être  démembrée. 
S'il  existe  sur  l'immeuble  un  droit  d'usufruit,  auquel  cas  le  propriétaire  est 
réduit  à  la  nue  propriété,  l'hypothèque  née  de  son  chef  ne  grève  naturelle- 
ment son  droit  que  dans  Fétat  où  il  Fa.  Par  suite  Vhypothèque  sur  la  nue 
propriété  laisse  intact  le  droit  de  V  usufruitier.  —  lien  est  de  même,  à  plus 
forte  raison,  lorsqu'il  existe  des  servitudes  passives  sur  l'immeuble  :  Fhypc- 
thè(|ue  ne  grève  qu'un  fonds  asservi. 
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Les  créanciers  hypothécaires  sont  donc  obligés  de  respecter  les  droits 
réels  acquis  à  autrui^  à  la  condition  bien  entendu  que  ces  droits  leur  soient 
opposables,  c'est-à-dire  que  le  titre  d'acquisition  en  ait  été  transcrit  avant 
Tinscription  ou  la  naissance  de  leur  hypothèque,  dans  les  cas  où  ce  titre 
était  sujet  à  transcription. 

2724.  Propriétés  inaliénables.  —  11  arrive  parfois  qu'un  bien  ne  peut  pas  être 
aliéné  à  raison  de  sa  nature  particulière  et  d'une  certaine  destination  qui  lui  est  donnée, 
quoique  son  propriétaire  soit  personnellement  capable  de  disposer  de  ses  biens.  Tels  sont 
les  biens  frappés  de  substitution  ^  et  ceux  qui  sont  compris  dans  un  majorât^,  ou  encore 
les  biens  dotaux  d'une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal.  On  dit  que  de  pareils  biens 
sont  retirés  du  commerce,  parce  que  leur  propriétaire  n'a  pas  le  droit  d'en  disposer. 
Pour  qu'un  bien  puisse  être  hypothéqué,  il  faut  naturellement  qu'il  soit  aliénable^ 
puisque  l'hypothèque  n'est  pas  autre  chose  que  la  concession  du  droit  d'aliéner  (Jus  dis- 
trahendi),  conféré  au  créancier  par  le  propriétaire  du  bien.  C'est  pour  cela  que  la  loi 
suppose  que  les  biens  frappés  d'hypothèque  «  sont  dans  le  commerce  »  (art.  2118-1")  ; 
la  loi  de  brumaire  disait  «  transmissibles  »,  ce  qui  avait  le  même  sens. 

Cette  condition  d'aliénabiiité  est  générale  ;  elle  s'applique  aussi  bien  aux  hypo- 
thèques qui  naissent  sans  la  volonté  du  propriétaire  (hypothèques  légales  et  judiciaires) 
qu'à  celles  qu'il  établit  lui-même  volontairement  (hypothèques  conventionnelles). 

B.  —  Hypothèque  sur  l'usufruit. 

*  2725.  Usufruit  proprement  dit.  —  Un  usufruitier  peut  hypo- 
théquer son  droit,  quand  l'usufruit  est  établi  sur  des  choses  susceptibles 
d'hypothèque.  Le  Code  civil  le  dit  en  propres  termes  pour  l'usufruit  des  im- 
meubles. 

Il  y  aurait  lieu  de  le  décider  de  même  pour  les  autres  biens  susceptibles  à  la  fois  d'hy- 
pothèque et  d'usufruit,  c'est-à-dire  les  navires  et  les  fonds  de  commerce.  L'art.  3  de  la 
loi  du  10  juillet  1885  dit  bien  qu'un  navire  ne  peut  être  hypothéqué  que  par  son  pro- 
priétaire, ou  par  son  fondé  de  pouvoirs  porteur  d'un  mandat  spécial,  mais  on  a  voulu 
exclure  par  là  la  constitution  d'hypothèques  en  cours  de  route  par  le  capitaine  du  navire^. 
Pour  les  fonds  de  commerce,  la  loi  n'a  rien  dit.  Mais  cette  solution  découle  des  principes 
généraux  :  l'usufruit  et  la  nue  propriété  naissent  du  partage  des  droits  qui  constituent  la 
pleine  propriété  ;  à  eux  deux  ils  doivent  conférer  la  faculter  d'hypothéquer  aussi  pleine- 
ment la  chose  que  s'ils  étaient  réunis  aux  mains  d'une  personne  unique. 

L'hypothèque  établie  sur  un  usufruit  est  assez  peu  pratique,  car  elle  ne  donne  au 
créancier  qu'une  sûreté  fragile  et  temporaire.  Aussi  voit-on  peu  d'hypothèques  conven- 
tionnelles porter  sur  des  usufruits  ;  il  est  fréquent  au  contraire  de  voir  les  hypothèques 
légales  grever  des  usufruits  :  il  suffit  de  supposer  une  hypothèque  générale  frappant  les 
biens  de  quelqu'un  qui  possède  un  usufruit  sur  une  chose  susceptible  d'hypothèque. 

2726.  Usufruits  inaliénables.  —  En  général  celui  qui  a  un  droit  d'usufruit  peut 
le  céder.  Cependant  il  existe  des  usufruits  incessibles,  qui  sont  attachés  à  la  personne  parce 

1  II  y  a  substitution  quand  des  biens  sont  transmis  à  un  héritier,  légataire  ou  do- 
nataire, à  la  condition  qu'il  les  conservera  sans  en  disposer  pendant  sa  vie  entière 
pour  les  transmettre  lui-même  à  sa  mort  à  ses  propres  héritiers.  Le  grevé  de  substitu- 
tion est  donc  propriétaire  de  biens  inaliénables. 

-  Les  majorats  étaient  des  biens  inaliénables  affectés  comme  dotation  à  certains 
titres  et  charges.  C'était  une  fondation  de  Napoléon  P''  que  des  lois  postérieures  ont 
à  peu  près  supprimée.  "m 

^  I>e  doute  aurait  pu  naître  parce  que  le  capitaine  est  réputé  avoir  mandat  du  pro- 
priétaire à  l'effet  d'emprunter  à  la  grosse  au  cours  du  voyage,  en  engageant  le  navire 
à  la  garantie  du  prêt  (Lyon-Caen  et  Renault,  Droit  commercial,  t.  Yl,  n°  1554).  On  8l 
voulu  qu'il  en  fût  autrement  pour  l'hypothèque. 
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qu'ils  sont  fondés  sur  des  relations  do  famille  :  tels  sont  V usufruit  légal  des  pcrc  et  mèro 
(art.  384),  et  Y  usufruit  du  mari  sur  les  biens  dotaux  de  sa  fcninne.  Il  est  évident  que  de 
tels  usufruits  ne  peuvent  pas  plus  être  h)qiolhéqués  que  vendus,  et  qu'ils  ne  sont  pas 
atteints  par  les  liypothèqucs  qui  naissent  sans  la  volonté  de  leur  titulaire. 

2727.  Remarque.  —  L'usufruitier,  dont  le  droit  est  hypothéqué,  ne  peut  rien 
faire  qui  nuise  à  son  créancier  hypothécaire.  Par  suite  s'il  renonce  à  son  usufruit  au  profit 
du  nu  propriétaire,  cette  renonciation  ne  sera  pas  opposable  au  créanc'.or,  et  à  l'égard  de 
celui-ci  l'usufruit  sera  réputé  existant  et  continuera  fictivement  jusqu'à  son  terme  naturel. 
Il  en  est  de  même  au  cas  de  consolidation  :  l'usufruit  est  réputé  éteint  à  l'égard  du 
propriétaire  ;  il  subsiste  à  l'égard  du  créancier  hypothécaire.  Dans  ces  deux  cas  on  voit  se 
réaliser  une  situation  anormale  :  une  personne  a  la  pleine  propriété  d'un  immeuble 
dont  l'usufruit  seul  est  hypothéqué.  L'étude  du  droit  habitue  l'esprit  à  des  distinctions 
<le  ce  genre  qui,  pour  des  personnes  non  initiées,  paraissent  de  pures  subtilités. 

2728.  Usage  et  habitation.  —  Les  droits  d'usage  et  d'habitation  sont  de  même 
nature  que  l'usufruit,  dont  ils  ne  sont  que  des  diminutifs.  Ils  devraient  donc  être,  comme 
lui,  susceptibles  d'hypothèques  ;  mais  ce  sont  des  droits  incessibles  (art.  631  et  634)  et 
qui  ne  peuvent  pas  être  vendus  aux  enchères  (art.  2204).  C'est  la  seule  exception^  à  la 
règle  générale  énoncée  plus  haut  :  tout  démembrement  de  la  propriété  peut  être  hypo- 
théqué aussi  bien  qu'elle-même. 

C.  —  Hypothèque  sur  les  servitudes. 

2729.  Comment  les  servitudes  actives  peuvent  être  hypo- 
théquées. —  On  dit  communément  que  les  servitudes  ne  peuvent  pas  être 
hypothéquées;  cela  est  vrai:  une  constitution  d'hypothèque,  portant  princi- 
palement et  isolément  siir  un  droit  de  servitude,  n'est  pas  possible;  Fart. 
2118  ne  nomme  pas  les  servitudes  comme  biens  susceptibles  d'hypothèques. 
Mais  c'est  que  la  servitude  est  un  droit  accessoire,  qui  ne  peut  jamais  se 
rencontrer  à  l'état  isolé;  elle  est  inséparable  du  fonds  auquel  elle  profite,  et 
c'est  dans  cet  état  d'annexion  absolue  au  fonds  dominant  qu'il  faut  l'envisa- 
ger. Or,  à  ce  point  de  vue,  elle  est  parfaitement  capable  d'être  hypothéquée 
et  même  elle  est  nécessairement  comprise  dans  l' hypothèque  du  fonds 
dominant^  dont  elle  est  inséparable.  Elle  est  hypothéquée  en  même  temps 
que  lui  et  vendue  en  même  temps. 

D.  —  Hypothèque  sur  l'emphytéose. 

*  2730.  Solution  de  la  jurisprudence.  —  On  a  vu  que  les  lois 
modernes,  et  le  Code  civil  entre  autres,  sont  absolument  muettes  sur  l'em- 
phytéose, et  que  la  jurisprudence  en  a  cependant  admis  le  maintien  à 
l'état  de  droit  réel  (t.  I,  n°  1992).  Ce  qui  est  plus  extraordinaire  encore,  c'est 
que  la  jurisprudence  permet  à  l'emphytéote  d'hypothéquer  son  droit 
(Cass.,26janv.  1864,  D.  64.  1.  83,  S.  64.  1.  94;  Grenoble,  4  janv.  1860, 
D.  60.  2.  190,  S.  61.  2.  126).  Cette  jurisprudence  est  consacrée  par  le  projet 
de  Code  rural. 

Comme  interprétation  du  Code,  une  telle  décision  est  assez  hardie.  L'art.  2118   n'indi- 

1  Cette  exception  est  réellement  unique,  car  ce  que  nous  appelons  «  habitation  » 
n'est  autre  chose  que  le  droit  d'usage  appliqué  à  une  maison  (t.  I,  l""^  édit.,  n°  1807  ; 
2"  édit.,  n°  1745);  les  deux  droits  n'en  font  qu'un. 
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que  comme  susceptibles  d'hypollicque  que  la  propriété  des  immeubles  et  l'usufruit  des 
mêmes  biens,  et  son  silence  sur  l'emphythéose  est  d  autant  plus  significatif  que  les  rédac- 
teurs dé  la  loi  avaient  sous  les  yeux  le  texte  de  la  loi  de  brumaire  qui  la  mentionne 
expressément  (art.  6,  en  note  dansTnipiER,  sous  l'art.  2118)  La  jurisprudence  s'est  tirée 
d'affaire  en  déclarant  que  l'emphytéote  acquiert  un  véritable  droit  de  propriété  (voyez  les 
deux  arrêts  précités).  On  a  vu  dans  le  t.  I  (l'<=  édit  ,  n'^  1993  ;  2«'  édit.,  n"  1933)  ce  qu'il 
faut  penser  d'une  pareille  affirmation. 

I^-  —  Questions  diverses. 

2731.  Hypothèque  d'une  hypothèque.  —  Un  créancier  hypothécaire  ne  peut 
pas  constituer  une  hypothèque  sur  celle  qui  lui  appartient.  Dans  notre  ancien  droit  cela 
lui  était  au  contraire  permis  (Pothier,  Hypothèque,  x\^  39);  on  suivait  les  règles  romai- 
nes sur  le  pigiius  pignoii  datum. 

L'effet  de  celte  hypothèque  était  le  suivant  :  lorsque  la  première  hypothèque  produisait 
son  effet  et  que  le  créancier  était  colloque  pour  la  somme  qui  lui  revenait  dans  la  pro- 
cédure d'ordre,  il  ne  pouvait  pas  toucher  lui-même  le  montant  de  sa  collocation.  Cette 
somme  devait  être  distribuée  à  ceux  de  ses  créanciers  qui  a^'aient  hypothèque  sur 
son  hypothèque.  On  y  arrivait  au  moyen  d'une  seconde  procédure  d'ordre  qu'on  appelait 
le  sous-ordre,  parce  qu'elle  se  greffait  sur  la  première  et  portait  seulement  sur  la  collo- 
cation accordée  dans  celle-ci  à  un  créancier  déterminé  (Pothier,  Procédure  civiley 
nos  656  et  657). 

L'hypothèque  de  l'hypothèque,  avec  le  sous-ordre  qu'elle  entraînait,  a  disparu  dans  le 
droit  moderne.  En  effet,  l'art.  2118  ne  mentionne  pas  l'hypothèque  dans  son  énuméra- 
lion  et  l'art.  775  C.  proc.  civ.  ordonne  de  distribuer  «  comme  chose  mobilière  »,  c'est- 
à-dire  au  marc  le  franc,  les  sommes  pour  lesquelles  une  personne  a  été  colloquée  dans  un 
ordre,  alors  même  que  ses  créanciers  auraient  pris  inscription  de  son  chef,  en  vertu  de 
l'art.  1166.  —  Cet  article  est  la  condamnation  formelle  des  sous-ordres:  tous  les  créan- 
ciers concourront  sur  la  collocation  obtenue  dans  l'ordre  par  leur  débiteur,  sans  aucvine 
préférence  entre  eux.  La  procédure  du  sous-ordre  a  été  écartée  comme  étant  une  compli- 
cation et  une  cause  de  frais  et  de  lenteurs. 

Toutefois  une  créance  hypothécaire  peut  être  donnée  en  gage,  et  le  créancier 
gagiste  exercera  à  son  profit,  en  réalisant  son  gage,  les  droits  hypothécaires  de  son 
débiteur. 

D'autre  part,  la  pratique  a  admis,  pour  V hypothèque  légale  des  femmes  mariées^ 
certaines  conventions  appelées  cessions  ou  subrogations,  qui  ressemblent  fort  à  une 
hypothèque  établie  sur  une  hypothèque,  mais  qui,  par  une  combinaison  nouvelle,  ne 
donnent  pas  lieu  à  la  procédure  du  sous-ordre  condamnée  par  le  Code  dé  procédure  (ci- 
dessous,  n'^«  3453  et  suiv.). 

2732.  Hypothèque  sur  les  actions  réelles  immobilières.  —  On  demande 
quelquefois  si  les  actions  réelles  peuvent  être  hypothéquées,  quand  elles  sont  immobilières. 
C'est  une  question  mal  posée.  L'action  en  justice  n'est  pas  un  droit  par  elle-même  ;  c'est 
une  contestation  sur  un  droit.  Celui  qui  a  une  action  réelle  à  faire  valoir  prétend  avoir 
un  droit  sur  une  chose  ;  c'est  donc  cette  chose  qu'il  pourra  hypothéquer,  si  sa  nature  s'y 
prête,  ou  le  droit  d'emphytéose  ou  d'usufruit  qu'il  prétend  avoir  sur  cette  chose.  L'hypo- 
thèque sera  valable,  s'il  triomphe  dans  son  action  ;  elle  sera  nulle,  s'il  échoue  ;  mais  ce 
sera  toujours  la  propriété  ou  la  jouissance  de  la  chose,  et  non  l'action,  qui  sera  hypo- 
théquée. 

§  4.  —  Assiette  des  /(fyjjothèrjues. 

*  2733.  Définition.  —  On  appelle  «  assiette  d'une  hypothèque  »,  les 
hiens  sur  lesquels  elle  est  élahlie,  c'est-à-dire  Lensemble   des  choses  qui 
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la   supportent,  pour  ainsi  dire,  parce  que  la   propriété  en  est  engagée  au 
créancier. 

La  détermination  exacte  de  l'assiette  d'une  hypothèque  a  une  grande 
importance  pratique,  parce  (|u'il  est  nécessaire  de  savoir  au  juste  jus(|u'où 
s'étend  le  droit  du  créancier  hypothécaire,  et  il  y  a  souvent  des  difficultés  à 
en  tracer  la  limite.  Nous  supposerons  d'abord  que  l'hypothèque  porte  sur 
un  seul  immeuble,  pour  chercher  quelles  choses  sont  atteintes  par  l'hypo- 
thèque comme  faisant  partie  de  Vimmenhle  ou  comme  en  formant  une 
dépendance  ;  nous  rechercherons  ensuite  sur  quels  immeubles  s'étend  une 
hypothèque  générale. 

A.  —  Étendue  de  l'hypothèque  portant  sur  un  seul  fonds. 

2734.  Division.  —  Il  faut  voir  d'abord  quelles  choses,  déjà  existantes 
au  moment  où  s'établit  l'hypothèque,  se  trouvent  grevées  par  elle  en  qualité 
à' accessoires  de  l'immeuble,  et  ensuite  quelles  nouvelles  choses  peuvent  se 
trouver  plus  tard  atteintes  par  l'hypothèque  à  titre  û' améliorations  de 
l'immeuble. 

.   1"  Accessoires  de  l'immeuble. 

*  2735.  Énumération.  —  Quand  un  bien-fonds  est  hypothéqué,  l'hypo- 
thèque qui  frappe  la  chose  principale  atteint  en  même  temps  toutes  celles 
qui  sont  réputées  en  être  Taccessoire.  L'art.  2118  le  dit  :  «  Sont  susceptibles 
d'hypothèque  les  biens  immobiliers...  et  leurs  accessoires  réputés  immeu- 
bles ».  La  loi  de  brumaire  disait  de  même  :  «  Les  biens  territoriaux...  ensem- 
ble leurs  accessoires  inhérents  »  (art.  6).  Cette  règle  s'étend  :  1°  aux  immeu- 
bles par  destination  ;  2"  aux  fruits  ;  3"  à  la  redevance  de?  mines  ;  4°  aux 
servitudes  actives. 

2736.  Immeubles  par  destination.  —  Ces  choses,  mobilières  par 
leur  nature,  sont  considérées  comme  immeubles  parce  qu'elles  sont  atta- 
chées à  un  fonds.  Elles  se  trouvent  comprises  dans  l'hypothèque  du  fonds, 
bien  qu'elles  ne  puissent  pas  être  hypothéquées  séparément.  C'est  d'elles 
que  parle  l'art.  2118  en  disant  qu'on  peut  hypothéquer  en  même  temps  que 
le  fonds  «  ses  accessoires  réputés  immeubles  ».  Le  texte  eût  mieux  fait  de 
dire  que  ces  choses  sont  implicitement  comprises  dans  l'hypothèque  du  fonds, 
comme  Ta  fait  la  loi  belge  du  10  décembre  1851  :  «  L'hypothèque  acquise 
s'étend  aux  accessoires  réputés  immeubles  »  (art.  45). 

2737.  Fruits  pendants  par  branches  et  par  racines.  —  C'est  là  surtout  ce 
que  la  loi  de  brumaire  (art.  6)  appelait  les  «  accessoires  inhérents  »  aux  fonds.  —  Ils  res- 
tent grevés  de  Ihypothèque,  tant  qu'ils  sont  adhérents  au  fonds;  leur  séparation,  qui  a 
pour  effet  de  les  rendre  mobiliers,  les  soustrait  à  l'action  hypothécaire,  sauf  le  cas  de 
fraude  (voyez  ci-dessous,  n''  3083). 

2738.  Redevance  des  mines.  —  Cette  redevance  qui  est  un  tribut  payé  par  l'ex- 
ploitant de  la  mine  aux  propriétaires  du  sol  est  attachée  à   la  propriété  de  la  surface,  dont 
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elle  forme  un  accessoire  et  dont  elle  augmente  la  valeur  (Voyez  t.  I).  L'hypothèque  établie 
sur  la  surface  s'étend  donc  tout  naturellement  à  la  redevance,  et  c'est  ce  que  décide  en 
termes  formels  l'art.  18  de  la  loi  du  21  avril  1810. 

2739.  Servitudes  actives.  —  La  loi  n'en  a  pas  parlé,  mais  la  solution 
s'impose  :  une  servitude  n'est  pas  un  droit  séparable  du  fonds,  elle  est 
nécessairement  comprise  dans  Thypothèque  qui  le  grève. 

2740.  Observation.  —  Tous  ces  accessoires  du  bien  principal,  quoique  compris 
nécessairement  dans  l'hypothèque  du  fonds,  ne  pourraient  pas  être  hypothéqués  séparé- 
ment, sauf  l'emploi  du  système  des  warrants  agricoles  pour  les  fruits  du  sol  dont  la  loi  du 
18  juillet  1898  a  donné  l'énumération  (ci-dessus,  n^  2711). 

3"  Améliorations. 

*2741.  Notion  générale.  —  Quand  un  immeuble  est  hypothéqué, 
l'hypothèque  établie  sur  lui  s'étend  tout  naturellement,  et  d'une  manière 
inévitable  à  toutes  les  améliorat-ions  qu'il  reçoit  (art.  2133)  ^ 

Il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  simple  augmentation  dans  la  valeur  vénale  de 
l'immeuble  résultant  d'une  hausse  des  loyers  ou  des  fermages;  il  est  tout 
naturel  que  le  créancier  profite  de  cette  augmentation  purement  économi- 
que, de  même  qu'il  subirait  l'effet  d'une  diminution  de  valeur.  La  loi  a  eu 
en  vue,  dans  l'art.  2133,  les  augmentations  matérieltes,  résultant  de  con- 
structions ou  autres  travaux^,  ou  d'un  phénomène  naturel  comme  Vallu- 
vion.  Nous  allons  examiner  successivement  les  différentes  hypothèses. 

*  2742.  Constructions  élevées  par  le  débiteur.  —  Lorsque  le 
débiteur  construit  sur  un  terrain  hypothéqué^  ou  augmente  les  construc- 
tions existantes,  les  constructions  nouvelles  sont  grevées  des  mêmes  hypo- 
thèques que  le  terrain,  auquel  elles  sont  incorporées  par  l'effet  de  l'accessio/} 
(t.  1,  n-  1578-1579). 

Quelques  arrêts  anciens  de  1834  et  1835  avaient  refusé  d'étendre  l'hypo- 
thèque à  des  constructions  élevées  sur  un  terrain  nu,  mais  la  jurisprudence 
actuelle  admet  sans  difficulté  cette  application,  parce  que  la  construction 
ne  forme  pas  une  propriété  distincte  du  sol  (Aix,  26  mars  1885,  D.  89.  1. 
102,  S.  89.  1.  49). 

Mais  l'hypothèque  .peut  se  trouver  alors  primée  par  le  privilège  de  l'architecte  ou  de 
rentrepreneur(aiTi.  2l03-^±°  et  ci-dessous,  n^s  2913  et  suiv.).  — La  restriction  que  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  subit  par  l'effet  de  la  faillite  (art.  563  G.  com.)  peut  avoir  povir 
effet  de  soustraire  à  son  hypothèque  des  constructions  élevées  par  le  mari  pendant  le 
mariage  sur  un  terrain  qu'il  possédait  aiiparavant  et  dont  le  sol  seul  se  trouve  ainsi  grevé 
de  l'hypothèque  de  la  femme  (Grenoble,  8  mars  1892,  D.  92.  2.  205). 

1  On  a  trouvé,  non  sans  raison,  que  cet  article,  qui  a  une  portée  générale,  était  mal 
placé  dans  un  endroit  du  Gode  oij  il  est  traité  d'une  seule  espèce  d'hypothèque,  Thy- 
pothèque  conventionnelle  (De  Loynes,  n°  1935).  —  Cependant  les  auteurs  du  Code  ont 
une  excuse:  ils  trouvaient  là  une  bonne  occasion  de  s'en  expliquer,  afin  de  dire  que 
la  spécialité  obligatoire  de  l'hypothèque  conventionnelle  ne  l'empêchait  pas  de  s'éten- 
dre hors  de  son  assiette  primitive,  par  l'efTet  des  améliorations  survenues  ensuite  à 
l'immeuble. 

2  Voyez  une  hypothèse  exceptionnelle  et  curieuse  (dérivation  d'une  source,  amenée 
d'un  fonds  sur  un  autre),  Cass.,  30  mars  1892,  D.  92.  1.  389,  S.  92.  1.  500. 
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*  2743.  Constructions  élevées  par  un  tiers  acquéreur.  —  La 

règle  s\T[)pli(iiie  encore  aux  constructions  élevées  par  un  tiers  acquéreur, 
mais  elle  reçoit  alors  une  restriction  considérable,  à  tel  point  que  Teffet  pra- 
tique en  est  supprimé.  Théoriquement,  la  construction  nouvelle  est  grevée 
de  riiypothcque,  mais  pour  que  les  créanciers  hypothécaires  ne  s'enrichis- 
sent pas  injustement  aux  dépens  du  tiers  qui  a  construit,  et  qui  ne  leur 
devait  rien,  la  loi  les  oblige  à  lui  tenir  compte  de  la  plus-value  produite  par 
les  dépenses  (art.  '2175).  De  la  sorte  le  tiers  acquéreur  est  bien  dépouillé  de 
sa  propriété  totale,  constructions  et  terrains,  mais  il  est  indemnisé  de  la 
perte  de  ses  constructions  jusqu'à  concurrence  de  leur  valeur  actuelle,  et  les 
créanciers  n'en  profitent  pas  gratuitement. 

2744.  Alluvions.  —  L'art.  2133  s'applique  encore  aux  augmentations  de  valeur  que 
le  fonds  peut  recevoir  par  des  phénomènes  naturels  dus  à  l'action  des  cours  d'eau,  tels  que 
ïatterrissement,  Vallus'ion,  etc.  Cependant,  il  s'agit  alors  d'une  augmentation  de  sur- 
face, plutôt  que  d'une  simple  amélioration  du  fonds. 

Il  y  a,  du  reste,  controverse  entre  les  auteurs  lorsque  l'accroissement  que  le  fonds  reçoit 
ainsi,  par  la  formation  d'îles  ou  par  le  déplacement  d'un  cours  d'eau,  est  assez  considérable 
pour  former  un  fonds  nouveau;  sur  ces  difficultés,  dont  l'intérêt  pratique  est  très  faible, 
voyez  De  Loynes,  n^^  1938  et  1939. 

*  2745.  Adjonction  d'acquisitions  nouvelles.  —  On  se  gardera 
de  confondre  avec  les  améliorations  du  fonds  primitif  Fhypothèse  d'une 
adjonction  qui  suppose  l'acquisition  faite  par  le  propriétaire  du  fonds  hypo- 
théqué d'un  terrain  nouveau  qu'il  annexe  au  premier.  En  pareil  cas  chacun 
des  deux  immeubles  ainsi  réunis  (farde  son  individualité  au  point  de  vue 
hypothécaire,  c'est-à-dire  que  chacun  d'eux  reste  chargé  uniquement  des 
hypothèques  qui  le  grevaient  avant  la  réunion  ;  il  n'y  aura  d'hypothèques 
communes  que  celles  qui  prendront  naissance  postérieurement  sur  l'ensem- 
ble ainsi  formé. 

Cette  règle  s'applique  sans  distinction  à  toutes  les  hypothèses,  non  seu- 
lement au  cas  où  il  s'agit  de  parcelles  de  terre,  matériellement  distinctes 
et  réunies  seulement  dans  une  exploitation  commune,  comme  cela  arrive 
pour  la  plupart  de  nos  fermes  et  métairies  ;  mais  même  au  cas  où  il  s'agit  de 
terrains  contigus  qui  ont  été  clos  et  renfermés  dans  la  même  enceinte  (Poi- 
tiers, 1«^  juin  1875,  D.  77.  2.  232). 

Une  règle  contraire  existe  pour  les  legs  (art.  1019  in  fine)  :  le  légataire  du  fonds  pri- 
mitif a  droit  aux  pièces  de  terre  annexées  lorsqu'elles  ont  été  enfermées  dans  l'enclos  par 
un  agrandissement  de  l'enceinte.  Mais  cette  solution  s'explique  par  des  considérations 
spéciales  à  la  matière  des  testaments. 

*  2746.  Adjonction  d'accessoires  nouveaux.  —  On  doit  considérer  comme 
améliorations  l'adjonction  d'accessoires  nouveaux,  rentrant  dans  l'une  ou  l'autre  des 
catégories  indiquées  ci-dessus  (n*'*  2736  et  suiv.).  Notamment  l'hypothèque  s'étend  aux 
immeubles  par  destination  ajoutés  à  l'immeuble  depuis  la  constitution  de  l'hypothèque, 
ainsi  qu'aux  ser\'itudes  actives  acquises  depuis  ce  même  jour,  sans  distinguer  si  c'est  le 
propriétaire  primitif  ou  un  nouvel  acquéreur  de  l'immeuble  qui  est  l'auteur  de  ces  an- 
nexions, sauf,  en  ce  dernier  cas,  l'application  du  principe  établi  par  l'art.    2175  pour  les 
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constructions  nouvelles  (ci-dessus,  n'>  2743).  Voyez  à  cet  égard  Cass.,  2  août  1886,  D.  87. 
1.  293,  S.  86.  1.  417. 

B.  ~  H\  potlièque.s  générales. 

1°  Leur  extension  aux  biens  à  venir. 

*  2747.  Règle.  —  Quand  une  hypothèque  est  générale,  elle  s'étend  à 
tous  les  biens  du  débiteur,  non  seulement  à  ceux  qu'il  possède  au  moment 
où  il  s'oblige  (biens  présents),  mais  même  à  tous  ceux  qu'il  pourra  acqué- 
rir dans  la  suite  (biens  à  venir).  Chacun  de  ces  biens  nouveaux  se 
trouve  grevé  de  l'hypothèque  au  moment  même  où  il  entre  dans  son  patri- 
moine. 

2748.  Difficulté  pour  quelques  hypothèques.  —  Les  seules  qui  aient  soulevé 
sur  ce  point  quelque  doute  sont  les  trois  liypothcques  légales  de  l'art.  2121,  qui  sont  éta- 
blies sur  les  biens  des  maris,  de?,  tuteurs  ei  des  comptables  de  deniers  publics.  Le 
texte  les  déclare  tenus  de  1  hypothèque  en  ces  diverses .  qualités.  Gela  a  fait  croire 
à  quelques  auteurs  que  l'iiypotlièque  ne  pouvait  pas  s'étendre  aux  biens  que  le  débi- 
teur acquiert  après  as'oir  cessé  d'être  mari,  tuteur  ou  comptable,  c'est-à-dire  après 
la  dissolution  du  mariage,  après  la  cessation  de  la  tutelle,  après  la  sortie  de  charge.  11  n'y 
a  plus  de  mari,  il  n'y  a  plus  de  tuteur,  il  n'y  a  plus  de  comptable,  dont  les  biens  [mis- 
sent désormais  être  grevés  d'iiypotbèques  eh  vertu  de  la  loi.  —  A  cela  il  faut  répondre 
que  l'art.  2122,  qui  a  pour  but  de  déterminer  l'assietle  de  ces  trois  hypothèques,  dit 
qu'elles  portent  sur  tous  les  biens  que  le  débiteur  pourra  acquérir  «  dans  la  suite  »,  sans 
distinguer  s'il  a  encore  ou  non  la  qualité  qui  l'a  rendu  débiteur.  Du  reste,  c'est  le 
propre  des  hypothèques  générales  :  elles  s'établissent  à  un  moment  déterminé  et  possèdent 
d'avance  la  force  d'atteindre  les  biens  futurs  du  débiteur.  L'opinion  est  maintenant  una- 
nime en  ce  sens. 

*  2749.  Arrêt  de  Thypothèque  à  la  mort  du  débiteur.  —  Si 

générale  qu'elle  soit,  une  hypothèque  ne  peut  jamais  porter  que  sur  des 
biens  ayant  appartenu  à  la  personne  grevée  ;  son  effet  s'arrête  donc  à  la 
mort  de  cette  personne,  et  les  biens  de  ses  héritiers,  même  quand  ils  lui 
ont  succédé  purement  et  simplement,  ne  sont  pas  atteints  par  l'hypothèque. 
C'est  une  règle  traditionnelle  que  «  générale  hypothèque  de  tous  biens 
comprend  les  présents  et  à  venir,  mais  non  ceux  des  hoirs  »  (Loysel^ 
n°  503). 

2"  Leur  effet  sur  les  biens  indivis. 

2750.  Possibilité  de  l'hypothèque  sur  une  part  indivise.  —  On  a  déjà  vu 
que  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  ne  s'oppose  pas  à  son  établissement  sur  une  part  indi- 
vise (ci-dessus,  n'^  2653).  Lorsque  le  débiteur  grevé  d'une  hypothèque  générale  est  pro- 
priétaire d'immeubles  par  indivis  avec  d'autres  personnes,  l'hypothèque  qui  le  grève 
s'établit  donc  sur  sa  part  dans  les  immeubles  indivis,  comme  sur  ses  autres  biens,  mais  le 
sort  de  cette  hypothèque  dépend  des  résultats  du  partage. 

2751.  Effet  du  partage.  —  D'après  le  droit  français,  chaque  copartageant  est 
censé  avoir  été  seul  propriétaire,  depuis  le  commencement  de  l'indivision,  de  tous  les  biens 
mis  dans  son  lot,  et  n'avoir  jamais  eu  de  droits  sur  les  biens  mis  dans  le  lot  des  autre* 
(art.  883).  C'est  ce  qu'on  appelle  l'effet  déclaratif  ou  rétroactif  du  partage.  Il  en  ré- 
sulte que  l'hypothècpic  disparaîtra  sur  les  biens  qui  ne  seront  pas  mis  dans  le  lot  de  celui 
des  coindivisaires  en  la  personne  duquel  elle  est  née,  et  qu'elle  sera  maintenue,  au  con- 
traire, sur  les  biens  mis  dans  son  lot. 
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§  T).  —  Hypothèques  établies  sur  des  droits  résolubles. 

*  2752.  Le  principe.  —  Aux  termes  de  Tait.  2125,  celui  (jui  irasurun 
ininieiible  qu'un  droit  suspendu  par  une  condition,  ou  résoluhfe  dans  cer- 
tains cas,  ou  sujet  à  rescision,  ne  peut  consentir  qu'une  hypotlièquc  soumise 
aux  mêmes  conditions  ou  à  la  même  rescision. 

Cet  article  est  mal  à  propos  placé  dans  le  Code  dans  la  section  consacrée  aux  hypothèques- 
conventionnelles,  car  la  règle  qu'il  formule  est  générale  et  s'applique  même  aux  hypo- 
thèques qui  prennent  naissance  de  j)lein  droit  et  sans  la  volonté  du  propriétaire:  toute 
hypothèque  est  nécessairement  aflectée  des  mêmes  causes  de  résolution,  d'extinction  ou. 
d'annulation  que  le  droit  sur  lequel  elle  porte,  propriété,  usufruit  ou  emphytéose. 

2753.  Sa  condition.  —  La  résolution  de  riiypothèque  n'a  lieu  qu'au- 
tant que  l'anéantissement  de  la  propriété  se  produit  rétroactivement,  ce 
(|ui  est  du  reste  le  cas  ordinaire.  Cependant  il  y  a  des  résolutions  non  rétro- 
actives :  ainsi  la  révocation  d\ine  donation  pour  ingratitude  est  une  sorte 
de  peine  infligée  au  donataire  ingrat  :  on  lui  enlève  le  bien  donné,  mais 
seulement  pour  l'avenir,  et  de  façon  à  ne  point  faire  réfléchir  cette  révoca- 
tion contre  les  tiers,  innocents  des  fautes  qu'il  a  commises.  Les  hypothèques 
constituées  par  le  donataire  avant  la  révocation  ou  nées  de  son  chef,  sont 
donc  maintenues.  L'art.  958  le  dit  en  termes  formels. 

2754.  Exceptions.  —  1°  Cas  anciens.  —  Par  dérogation  au  principe,  les  art. 
952  (relatif  au  droit  de  retour  conventioiinet)  et  1054  (relatif  aux  substitutions  per- 
mises) font  survivre  l'hypothèque  légale  de  la  femme  malgré  la  résolution  du  droit  de 
propriété  de  son  mari,  mais  sous  certaines  conditions  et  restrictions  qui  ne  peuvent  être- 
expliquées  ici, 

2°  Cas  nouveau.  —  Jadis  on  faisait  l'application  du  principe  aux  hypothèques  consti 
tuées  par  les  domanieis  sur  leurs  édifices  et  superfîces  :  ces  hypothèques  s'évanouissaient 
en  même  temps  que  la  propriété  du  domanier,  en  cas  de  congément  ou  d'exponse 
(P.  Henry.  U/ie  i'ieille  coutume  bretonne,  p.  108).  La  loi  du  8  février  1897,  art.  11, 
a  conservé  le  droit  des  créanciers  hypothécaires  pour  le  transporter  sur  l'indemnité  que 
reçoit  le  domanier. 


CHAPITRE  III 

DES    DIVERSES    VARIÉTÉS    d'iIYPOTHÈQUES 


** 


2755.  Énumération.  —  Les  hypothèques  se  distinguent  les  unes 
des  autres  cVaprès  leur  source.  A  ce  point  de  vue  elles  sont  toutes  ou  con- 
ventionnelles ou  légales,  selon  qu'elles  naissent  par  la  volonté  du  proprié- 
taire ou  par  la  volonté  de  la  loi. 

Les  hypothèques  établies  par  la  loi  se  subdivisent  à  leur  tour  en  trois 
catégories  :  1°  la  première  comprend  toutes  celles  qu'on  n'a  aucune  raison 
de  faire  rentrer  dans  les  deux  autres  catégories  et  qui  portent  simplement  le 
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nom  Alujpothèques  léc/nles  ;  2"  la  seconde  ne  comprend  que  V hypothèque 
Judiciaire,  qni  est  an  fond  nne  véritable  hypothèqne  légale,  mais  qn'on  a 
riiabitnde  de  mettre  à  part  à  raison  de  son  origine  historiqne  ;  3"  enfin  il 
existe  quelqnes  hypothèqnes  spécialement  favorisées  par  la  loi,  qni  portent 
le  nom  de  privilèges  immobiliers,  mais  qui  sont  de  vérilahles  hypothè- 
ques^ pi'ivilégiées  seulement  pour  leur  mode  de  classement. 

§  1.  —  Hypotlièqucs  conventionnelles. 

2756.  Observation.  —  C'est  par  elles  qu'il  faut  commencer,  parce  que  la  constitu- 
tion d'une  hypothèque  a  d'abord  été  l'œuvre  des  conventions  privées  ;  l'hypothèque  légale 
n'en  est  qu'une  dérivation. 

2757.  Conditions  générales  de  validité.  —  Ces  conditions  appar- 
tiennent à  trois  ordres  d  idées  diderents  :  les  unes  concernent  la  forme  de 
r acte  constitutif  ]  les  autres  la  capacité  ou  le  pouvoir  du  constituant  :  d'au- 
tres enfin  ont  trait  aux  caractères  intrinsèques  de  l'hypothèque. 

En  général  on  exige  une  quatrième  espèce  de  conditions  en  disant  qu'il  faut  que  le 
consiiindinl  soii  propriétaire  du  bien  qu'il  hypothèque;  ce  sont  les  auteurs  qui  disent 
€ela,  mais  la  loi  n'en  parle  pas,  et  elle  a  bien  raison,  car  ce  n'est  pas  une  règle  spéciale  à 
l'hypothèque  conventionnelle;  on  pourrait  dire  la  même  chose  des  hypothèques  légales: 
l'hypothèque  implique  que  le  droit  hypothéqué  appartient  à  la  personne  du  chef  de  la- 
quelle elle  prend  naissance  ;  cela  résulte  de  sa  définition  même,  et  cela  pourrait  être  répété 
pour  n'importe  quelle  charge  réelle  :  Nenio  dat  quod  non  habet.  De  plus,  si  on  jugeait 
utile  d'énoncer,  à  propos  du  contrat  hypothécaire,  cette  condition  universelle  de  validité, 
il  faudrait  en  modifier  la  formule  et  dire  que  le  constituant  doit  posséder  réellement 
le  droit  qu'il  hypothèque,  que  ce  soit  la  propriété  même  du  bien,  ou  seulement  l'usufruit 
ou  l'emphytéose. 

A.  —  Formes  de  la  convention. 

1"  Nécessité  d'un  acte  notarié. 

**  2758.  Caractère  solennel  de  la  convention.  —  L'acte  consti- 
tutif d'hypotbèque  doit  être  passé  par-devant  notaire  (art.  2127).  Cette 
convention  est  en  effet  un  des  rares  contrats  solennels  qui  existent  en  droit 
français  (t.  I,  1^'^  édit.,  n°  266;  2^  édit.,  n°  285  et  ci-dessus,  n°  993). 
L'hypotbèque  conventionnelle  dépend  donc,  non  seulement  de  la  conven- 
tion, mais  aussi,  comme  le  dit  Tart.  2117,  de  la  forme  extérieure  des  actes. 

Il  n'y  a  pas  de  raison  bien  décisive  pour  qu'il  en  soit  ainsi.  Je  pnis  ven- 
dre ma  maison,  \di  grever  de  servitudes,  même  la  donner  (au  moyen  d'une 
vente  simulée  portant  quittance  du  prix),  tout  cela  par  actes  sous  seings 
privés,  et  pour  l'hypotbéquer,  j'ai  besoin  du  notaire  !  On  objecte  bien  que 
la  création  d'une  hypothèque  soulève  des  qnestions  de  droit  sur  lesquelles 
les  parties  ont  besoin  d'être  renseignées  ;  mais  il  en  est  de  même  pour  tous 
les  autres  actes  précités.  C'est  plutôt  l'effet  d'nne  vieille  tradition  que 
d'une  nécessité  pratique  ^ 

1  En  Roumanie,  comme  il  n'existe   pas  de  notaires,  les  inscriptions  hypothécaires 
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2759.  Origines  de  la  règle.  —  Les  notaires  onl  eu  depuis  longtemps  ce  mono- 
pole. Dans  (pichpies  provinces  on  avait  bien  gardé  l'ancienne  règle,  qui  ne  faisait  point  de 
distinction  entre  l'acte  public  et  l'acte  privé  (ci-dessus,  n»  2678).  Mais  c'était  l'exception, 
et  aux  États  de  1614  le  Tiers  demanda  que  Thypothcque  ne  pût  être  désormais  constituée 
que  par  acte  authentique  (Violi.kt,  Précis,  p.  742).  Ce  vœu  ne  fut  exaucé  que  par  la 
loi  du  9  messidor  an  III  (art,  17). 

*  2760.  Garantie  du  monopole  des  notaires.  —  L'acte  notarié  ne 
peut  être  remplacé  par  aucun  autre  acte  authentique  ;  le  monopole  des 
notaires  est  absolu. 

C'est  pour  le  faire  respecter  que  Fart.  54  C.  proc.  ci\.  porte  que  les 
conventions  insérées  dans  le  procès-verbal  de  concilialion  dressé  par  le 
iireffier  du  juge  de  paix  ont  a  force  (Vohli(ja.lion  privée  »^  Ce  procès-verbal 
est  pourtant  un  acte  authentique,  puisqu'il  est  rédigé  par  un  officier  public 
ayant  compétence  à  cet  effet  ;  mais  les  conventions  qu'il  contient  n'ont  pas 
la  force  nécessaire  pour  créer  l'hypothèque,  cette  force  étant  réservée  à 
Lacté  notarié.  Sans  cette  précaution,  les  notaires  auraient  pu  subir  une 
concurrence  redoutable  :  deux  personnes  qui  s'entendent  pour  créer  une 
hypothè(iue  auraient  pu  feindre  un  désaccord  ;  l'une  aurait  cité  l'autre  en 
conciliation  devant  le  juge  de  paix  ;  là  on  se  serait  arrangé  et  l'hypothèque 
aurait  été  établie  à  moins  de  frais  que  chez  un  notaire. 

2761.  Comparaison  avec  l'ancien  droit.  —  Le  notariat  a  donc  conservé  la 
prérogative  qu'il  avait  jadis  ;  néanmoins  l'acte  notarié  a  perdu  une  partie  de  sa  force  :  il 
ne  crée  plus,  comme  autrefois,  l'hypothèque  par  lui-même  et  iiidé pend amment  de  toute 
stipulation .  L'hypothèque  n'existe  que  par  L'effet  d'une  convention  formelle,  et  n'est 
plus  attachée  de  plein  droit  à  l'acte. 

*  2762.  Forme  de  l'acte.  —  L'acte  constitutif  d'hypothèque  peut  être 
passé  en  brevet.  L'art.  2148  mentionne  expressément  «l'original en  brevet». 
Comp.  Alger,  7  mai  1870,  D.  71.  2.  1. 

La  présence  réelle  du  second  notaire  ou  des  témoins  qui  le  remplacent 

nest  pas  nécessaire  :   l'art.  2  de  la  loi  du  21  juin  1843,   qui   exige  cette 

formalité  pour  certains  actes,  n'énumère  pas  la  constitution  d'hypothèque. 

*276S.  Actes  privés  déposés  chez  un  notaire.  —  Malgré  la  rédaction  absolue 
de  l'art.  2127,  qui  exige  que  l'acte  constitutif  d'hypothèque  soit  «  passé  en  la  forme 
authentique  devant  deux  notaires...  »,  la  jurisprudence  a  maintenu  une  solution  tradi- 
tionnelle, d'après  lac|uelle  une  hypothèque  est  valablement  constituée  par  un  acte 
sous  seings  privés,  lorsque  cet  acte  a  été  déposé  chez  un  notaire  soit  par  les  deux 
parties,  soit  même  par  le  constituant  seul.  Dans  ce  cas,  l'hypothèque  est  réputée  exister 
du  jour  de  l'acte  de  dépôt  (Cass.,  25  févr.  1824,  S.  chr.  8.  1.  403  ;  Cass.,  15  févr.  1832, 
S.  32.  1.  792  ;  Dalloz,  Répert.,  vo  Privil.  et  hypoth.,  n»»  1244  et  suiv.).  Cette  juris- 
prudence, généralement  approuvée  (Aubry  et  Rau,  §  266,  note  48),  est  très  ancienne  : 
au  xviii«  siècle,  il  était  admis  que  le  dép6t  chez  un  notaire  confère  aux  écritures  privées^ 
la  même  force  et  la  même  autorité  qu'ont  les  actes  notariés  (Pothier,  Hypothèque,  n»  19). 

2"  Responsabilité  du  notaire. 
2764.  Responsabilité.  —  Les  contrats  hypothécaires  sont  ceux   qui  engagent  lè- 
sent prises  en  vertu  d'une  ordonnance  du  Président  du  Tribunal,  qui  se  fait  présenter 
l'acte  constitutif  (C.  civ.  roumain,  art.  1782,  Alexandresco,  p.  461). 
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plus  souvent  la  responsabilité  des  notaires.  Quand  un  particulier  cherche  à  faire  un  place- 
ment sur  hypothèque,  il  s'en  remet  souvent  à  son  notaire  du  soin  de  trouver  l'emprunteur 
■et  de  vérifier  les  conditions  du  placement.  Le  notaire  est  alors  responsable  s'il  s'est  mal 
acquitté  de  sa  mission  et  si  son  client  en  souffre  préjudice.  Exemples  : 

1"  Si  le  notaire  accepte,  sans  en  vérifier  l'exactitude,  la  déclaration  de  l'emprunteur 
affirmant  que  l'immeuble  offert  en  garantie  est  libre,  alors  qu'il  est  déjà  surchargé 
d'hypothèques  (Gass..  28  mai  1888,  D.  89.  1.  187,  S.  89.  1.  78)  ; 

2°  Si  le  notaire  omet  de  s'assurer  que  l'emprunteur  est  propriétaire  de  l'immeuble  et 
capable  d'hypothéquer  (Cass.,  6  juin  1894,  S.  95.  1.  395); 

3°  Si  le  notaire  ne  s'est  pas  assuré  que  les  immeubles  donnés  en  garantie  ont  une 
valeur  suffisante  pour  répondre  de  la  dette  (Gass.,  21  juin  1893,  D.  94.  1.  191)  ;  il  ne 
peut  être  déchargé  de  cette  responsabilité  qu'en  rapportant  la  preuve  que  les  biens  étaient 
suffisants  au  moment  du  prêt  et  ont  subi  depuis  lors  une  dépréciation  (même  arrêt); 

4»  Si  le  notaire  acce[)te  comme  garantie  pour  son  client  des  immeubles  qui  sont  exposés 
à  cire  })lus  tard  grevés  de  droits  préférables  à  l'hypothèque,  comme  le  sont  des  immeu- 
bles indivis  sur  lesquels  le  partage  va  faire  naître  un  privilège  de  coparlageant  (Bor- 
deaux, 12févr.  1890,  D.  90.  2.  198); 

5'^  Si  la  propriété  des  biens  donnés  en  garantie  est  exposée  à  une  cause  de  résolution 
rétroactive  qui  fera  plus  tard  tomber  l  hypothèque  par  voie  de  conséquence,  comme  le 
retrait  d'indivision  accordé  à  la  femme  de  l'emprunteur  (Agen,  28  janvier  1891,  D. 
92.  2.  79).  Gomp.  Gass.,  19  mars  1894,  D.  95.  1.  70; 

6"^  Lorsque  le  prêt  a  été  consenti  à  une  femme  mariée  et  qu'un  doute  existait  sur 
l'interprétation  de  son  contrat  de  mariage,  d'après  lequel  les  immeubles  hypothéqués 
pouvaient  avoir  le  crt;«f^è7'e -c^o/ft/,  ce  qui  entraînait  la  nullité  de  l'hypothèque  (Gre- 
noble, 2  avril  1895,  D.  96.  2.  66). 

2765.  Cause  et  limite  de  cette  responsabilité.  —  La  plupart  des  décisions  de 
ce  genre  sont  fondées  sur  l'idée  d'un  mandat  acce[)té  par  le  notaire  (voyez  notamment 
Gass.,  28  mai  1888  et  21  juin  1893  })récités)  ;  mais  ce  mandat  peut  être  tacite,  et  résulter 
de  ce  fait,  que  le  notaire  a  traité  seul  avec  l'emprunteur  sans  le  mettre  en  relation  avec 
le  prêteur  (Bordeaux,  12  févr.  1890  et  Agen,  28  janv.  1891  précités).  A  plus  forte  raison 
en  est-il  ainsi  si  le  notaire  s'est  entremis  spontanément  et  a  été  l'instigateur  du  prêt 
(Rouen,  30  nov.  1891,  D.  92.  2.  85  ;  Paris,  5  févr.  1892,  D.  92.  2.  497,  Gass.,  2  mai 
1892,  D.  93.  1.  316,  S.  92.  1.  304;  Orléans,  22  juill.  et  9  déc.  1892,  D.  94.  2.  452, 
S.  95.  2.  102),  ou  s'il  a  sollicité  le  prêt  dans  l'intérêt  d'un  de  ses  clients  (Gass.,  19  juill. 
1892,  D.  93.  1.  151). 

En  l'absence  même  de  tout  mandat  et  de  toute  gestion  d'affaires,  le  notaire  est  respon- 
sable s'il  a  commis  une  faute  lourde,  ayant  un  caractère  professionnel  (Agen,  28  janv. 
1891,  D.  92.  2.  79). 

Toutefois  la  responsabilité  du  notaire  peut  se  trouver  dégagée  lorsque  son  client  a  traité 
en  pleine  connaissance  de  cause,  étant  lui-même  versé  en  affaires  et  en  relations  person- 
nelles avec  l'emprunteur  (Gass.,  20  oct.  1891,  deux  arrêts,  D.  93.  1.  170,  S.  92.  1. 
585).  Mais  il  a  été  jugé  que  le  simple  exposé  de  la  véritable  situation  hypothécaire,  inséré 
dans  l'acte  de  prêt,  n'exonère  point  le  notaire  de  sa  responsabilité  s'il  ne  signale  pas 
spécialement  au  prêteur  les  dangers  qu'il  court  (Agen,  23  déo.  1889,  D.  90.  2.  202). 

T  Actes  passés  à  l'étranger *, 

2766.  Leur  inefficacité.  —  D'après  la  loi  française,  un  acte  passé  à  l'étranger, 
même  dans  la  forme  authentique  et  dans  des  pays  où  le  notariat  est  organisé  comme 
chez  nous  (en  Belgique,  par  exemple)  ne  peut  pas  emporter  hypothèque  sur  des  biens 
situés  en  France  (art.  2128).  On  n'a  pas,  pour  l'acte  notarié,  la  ressource  qui  existe  pour 
les  jugements,  de  le  faire  déclarer  exécutoire  en  France.  Les  notaires   français   ont   donc 

1  Encore  une  matière  qui  devrait  être  retirée  par  les  programmes  de  l'ensei- 
gnement du  droit  civil,  car  elle  appartient  évidemment  au  cours  de  droit  internatio- 
nal privé. 


nvporiiKnuns  co>ventionm:lli:s  831 

un  second  monopole  contre  leurs  confrères  étrangers  :  le  propriétaire  frant^^ais  ou  étranger 
d'un  bien  situé  en  France  peut  le  vendre,  le  donner,  le  grever  de  servitudes,  par  un  acte 
passé  en  pays  étranger,  et  il  ne  lui  est  pas  permis  de  l'iiypothéquer.  Cette  décision  du  Gode 
est  inexplicable  rationnellement.  C'est  un  souvenir  de  l'ancien  droit  cpii  vient  du  temps 
où  l'on  confondait  la  force  hypothécaire  avec  la  force  exécutoire  d'un  acte.  Son  abroga- 
tion a  été  souvent  demandée,  et  des  modifications  y  ont  été  apportées  en  Belgirpie  par  la 
loi  du  16  décembre  1851  (art.  77),  qui  permet  de  donner  effet  en  Belgique  aux  actes  reçus 
à  l'étranger  au  moyen  d'un  sim[)lc  \isa  donné  par  le  président  du  tribunal  (Laurent, 
t.  XXX,  n"8  456-'i60).  L'art.  2128  prévoit  lui-même  que  des  dérogations  pourraient  y 
être  apportées  soit  par  des  lois  françaises,  soit  par  des  traités.  Le  premier  cas  était  inutile 
à  prévoir,  une  loi  ordinaire  j)Ouvant  toujours  modifier  le  Code  civil  ;  aucune  loi  de  ce 
genre  n'a  jamais  été  faite;  mais  des  traités  assez  nombreux  ont  écarté  l'application  de 
l'art.  2128  pour  certains  Etats  étrangers  ^ 

4"  Hypothèques  dispensées  de  la  forme  notariée. 

2767.  Hypothèques  maritimes.  —  L  hypothèque  maritime  peut  s  établir  par 
acte  sous  seings  privés  (L.  10  juillet  1885,  art.  2).  Le  motif  est  la  célérité  nécessaire 
aux  affaires  et  l'habitude  du  commerce  de  se  passer  des  formes  ordinaires  du  droit  civil. 

2768.  Hypothèques  mobilières.  —  Pour  le  nanlissement  des  fonds  de  com- 
merce, que  le  législateur  a  traité  comme  s'il  était  un  gage  (L.  l^»'  mars  1898),  un  acte 
sous  seings  privés  suffit  par  application  de  l'art.  2074  ;  il  n'a  même  pas  besoin  d'être 
enregistré,  par  application  de  l'art.  91  C.  com.,  al.  1  (L.  23  mai  1863). 

Quant  aux  narrants  agricoles,  tout  se  passe  devant  le  greffier  du  juge  du  paix  qui 
fait  ici  le  double  office  de  notaire,  rédigeant  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque,  et  de 
conservateur  des  hypothèques  chargé  de  la  tenue  des  registres  (L.  18  juillet  1898,  art. 
3  et  5).  Le  ivarrant,  qui  est  remis  au  créancier  et  qui  équivaut  à  la  constitution  d'une 
hypothèque  par  acte  en  brevet,  est  la  partie  détachée  d'un  registre  à  souches. 

2769.  Actes  administratifs.  —  H  y  a.  de  nos  jours  encore,  un  créancier  qui 
peut  se  passer  du  ministère  des  notaires  pour  se  faire  donner  une  hypothèque  :  ce  créan- 
cier est  V Etat.  D'après  une  loi  des  28  oct.-5  nov.  1790  (tit.  II,  art.  13  et  14),  les  actes 
passés  en  la  forme  administrative,  et  notamment  les  baux  de  biens  de  l'Etat  «  empor- 
tent hypothèque  ».  Je  crois,  avec  quelques  auteurs,  que  cette  disposition  s'est  trouvée 
abrogée  par  la  loi  du  il  brumaire  an  VII  (art.  56)  et  par  l'art.  2093,  qui  a  supprime 
l'hypothèque  générale  des  actes  notariés.  Comp.  Pont,  t.  II,  n"^  663  ;  Laurent,  t.  XXX, 
n"  46.  Mais  beaucoup  d'autres  pensent  que  si  les  actes  administratifs  ont  cessé  d'emporter 
hypothèque  de  plein  droit,  à  la  façon  des  anciens  actes  notariés,  ils  peuvent  encore  con- 
tenir une  stipulation  expresse  d'hypothèque  au  profit  de  l'Etat  parce  que  la  loi  des 
28  oct.-5  nov.  1790  permet  de  faire  par  acte  nominatif  ce  qu'on  peut  faire  par  acte  no- 
tarié (A.UBRY  et  Rau,  §  266,  note  55  ;  Ducrogq,  t.  II,  n»  1036  ;  Simonet,  n^  523  ; 
De  Loynes,  n°  1418;  Berthélemy,  2«^  édit.,  p.  94). 

B.  —  Personnes  pouvant  hypothéquer. 
1*  Questions  de  capacité. 
*2770.  Capacité  nécessaire.  —    Pour  constituer   valablement  une 

1  Les  traités  ont  apporté  à  la  loi  deux  sortes  de  dérogations  :  1°  les  uns  ont  accordé 
aux  chanceliers  de  no's  consulats  à  l'étranger  le  droit  de  recevoir  des  constitutions 
d'hypothèques  sur  des  biens  situés  en  France.  Nos  chanceliers  peuvent  le  faire  de  plein 
droit  quand  l'acte  n'intéresse  que  des  Français  (Ord.  sur  la  marine,  de  1681  ;  Ord.  23- 
26  oct.  1833):  des  traités  leur  ont  conféré  le  même  pouvoir  quand  l'acte  intéresse  soit 
des  Français  et  des  étrangers,  soit  des  étrangers  uniquement  (Convention  consulaire 
franco-russe  du  l*'  avril  187i,  art.  9.  Traités  semblables  avec  l'Espagne,  l'Italie,  le 
Portugal,  la  Grèce,  et  plusieurs  républiques  américaines).  —  2°  D'autres  ont  établi  un 
régime  spécial  pour  l'Italie  et  la  Suisse  :  le  traité  franco-sarde  de  1760,  art.  22,  est  in- 
terprété par  la  jurisprudence  française  comme  dérogeant  entièrement  à  l'art.  2128. 
Par  suite  un  notaire  italien  peut  recevoir  une  constitution  d'hypothèque  sur  des  biens 
situés  en  France.  Même  situation  en  vertu  des  traités  franco-suisses  (Cass.,  10  mai 
1831,  S.  31.  1.  195).  Comp.  Weiss,  Précis,  p.  620-621. 
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liypothèque^  il  faut  avoir  la  capacité  d'aliéner  (art.  2124).  Cela  est  indis- 
pensable, parce  que  la  constitution  d'hypothèque  confère  essentiellement 
au  créancier  le  joowyoiV  (/'a/i'e/ie/,  d'enlever  la  propriété  au  débiteur  pour 
la  transférer  à  un  tiers  :  c'était  ce  que  les  anciens  appelaient  le  jus  dislra- 
hendi. 

Conséquences.  —  H  y  a  des  personnes  (femmes  mariées  et  mineurs  éman- 
cipés) qui  ont,  plus  ou  moins  largement,  la  capacité  nécessaire  pour  con- 
tracter des  obligations  valables,  mais  qui  ne  peuvent  pas  aliéner  leurs 
immeubles.  Ces  personnes  ne  peuvent  pas  constituer  d'hypothèques,  même 
pour  les  obligations  qu'elles  sont  capables  de  contracter  seules  :  en  s'obli- 
geant  elles  donnent  indirectement  à  leur  créancier  le  droit  de  saisir  leurs 
biens  ;  mais,  n'étant  point  capables  d'aliéner,  elles  ne  peuvent  pas  lui  con- 
férer ce  droit  spécial  de  vendre,  qui  fait  l'essence  de  l'hypothèque.  On 
peut  néanmoins  hypothéquer  valablement  leurs  biens  en  suivant  les  formes 
établies  par  la  loi  pour  les  protéger  en  cas  d'aliénation  (art.  2126). 

*  2771.  Exception  unique.  —  Le  mineur  régulièrement  autorisé  à 
faire  le  commerce,  conformément  à  l'art.  2  C.  com.,  peut  hypothéquer  ses 
biens  pour  les  besoins  de  son  commerce,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  droit  de  les 
aliéner  sans  observer  les  formalités  de  la  tutell®  (art.  6  C.  com.). 

2772.  Capacité  des  femmes  commerçantes.  —  La  femme,  qui  est  autorisée  à 
faire  le  commerce,  a  la  capacité  nécessaire  pour  disposer  de  ses  immeubles  et  les  aUéner 
pour  les  besoins  de  son  commerce  (art.  7  C.  com.).  Il  est  donc  tout  simple  que  ce  même 
texte  lui  donne  également  la  faculté  d'hypothéquer.  Ce  n'est  qu'une  application  du  prin- 
cipe général.  —  Le  tout,  sauf  l'effet  de  l'inaliénabilité  spéciale  au  régime  dotal,  qui  em- 
poche l'hypothèque  des  biens  dotaux,  tout  aussi  bien  que  leur  aliénation. 

2773.  Sort  des  hypothèques  consenties  par  des  incapables* 
—  L'incapacité  du  constituant  rend  l'hypothèque  annulable.  La  prescription 
de  l'action  en  nullité  est  de  dix  ans,  conformément  à  l'art.  1304  ;  mais  la 
nullité  peut  se  couvrir  auparavant  par  une  confirmation,  sous  réserve  des 
droits  des  tiers  (ci-dessus,  n°  1301). 

2774.  Effet  du  dessaisissement  du  failli.  —  A  la  suite  du  jugement  déclaratif 
de  faillite,  le  failli  est  dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens:  il  ne  peut  plus  en  dis- 
poser au  préjudice  de  la  masse  de  ses  créanciers.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  soit  devenu  par 
là  incapable  à  la  façon  d'un  interdit  :  l'hypothèque  consentie  par  lui,  après  son  dessaisis- 
sement, est  valable  et  pourra  produire  effet,  dans  certaines  circonstances  ;  seulement  elle 
n'est  pas  opposable  à  la  masse  (art.  443  C.  com.  ;  L.  4  mars  1889,  art.  5).  C'est  une 
situation  particulière  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  nullité. 

2°  Questions  de  pouvoir. 

*  2775.  Principe.  —  Le  mandataire,  gérant,  ou  administrateur  du  bien 
d'autrui,  quel  que  soit  son  titre,  ne  peut  consentir  une  hypothèque  sur  le 
bien  d'autrui  qu'autant  qu'il  en  a  reçu  le  pouvoir  spécial,  soit  par  sa  pro- 
curation, soit  de  la  loi. 

*  2776.  Forme  de  la  procuration.  —  De  même  que  Lacté  consti- 
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Uitif,  la  procuration  donnée  pour  le  consentir  doit  être  uofnriée,  parce  que  le. 
oonsentemenl  du  constituant  doit  être  constaté  dans  cette  forme.  Mais  on 
applique  à  cette  procuration  le  même  tempérament  qu'à  Tacte  lui-même,  et 
<^lle  est  valable  (juand,  après  avoir  été  domiée  sous  seings  privés,  elle  a  fait 
ensuite  Tobjet  d'un  acte  de  dépôt  chez  un  notaire  (Cass.,  3  déc.  1889,  D.  90. 
l.  105,  S.  91.  1.  525).  —  Comp.  Cass.,  23  déc.  1880,  D.  86.  1.  97,  S.  86.  1. 
145,  et  la  note  de  M.  Labbé  ;  Cass.,  29  janv.  1895,  D.  95.  1.  430). 

2777.  Exception.  —  La  loi  du  l«i-  août  1893,  sur  les  sociétés,  a  apporté  aux  prin- 
cipes une  dérogation  directe  en  décidant  que,  dans  toute  société  commerciale,  l'acte 
de  formation  de  la  société  ou  une  délibération  ultérieure,  même  sous  seings  privés, 
pouvait  conférer  au  gérant  le  pouvoir  d'hypotliéquer  les  immeubles  de  la  société. 

2778.  Biens  des  absents.  —  Tant  que  dure  l'envoi  en  possession  provisoire  (t.  I, 
!«■■  édit.,  n"  652;  2'"  édit  ,  n"  693),  les  liéritiers  présomptifs  de  l'absent,  envoyés  en  pos- 
session de  ses  biens,  ne  peuvent  pas  les  bypothéquer  ni  les  aliéner:  Part.  128  le  dit  for- 
mellemont.  Néanmoins,  si  cela  devenait  nécessaire,  ils  pourraient  s'y  faire  autoriser  par 
'la  justice;  l'art.  2126  dit,  en  effet,  que  «  les  biens...  des  absents...  peuvent  être  hypo- 
théqués... en  vertu  de  jugements  »i. 

2779.  Immeubles  ameublis  par  contrat  de  mariage.  —  Une  femme  mariée, 
«n  adoptant  le  régime  de  la  communauté,  peut  ameublir  tout  ou  partie  de  ses  immeubles, 
•c'est-à-dire  les  faire  entrer  en  communauté.  Il  arrive  parfois  que  cette  clause  a  un  effet 
restreint  :  l'immeuble  ameubli  ne  devient  point  la  propriété  de  la  communauté,  de  sorte 
que  le  mari,  qui  gouverne  les  biens  communs  avec  des  pouvoirs  presque  absolus,  n'acquiert 
pas  le  droit  de  l'aliéner  :  il  peut  néanmoins  l'hypothéquer  (art.  1508,  in  fine).  Il  y 
a  ici,  pour  une  question  de  pouvoirs,  une  anomalie  semblable  à  celle  qui  existe,  en  ma- 
nière de  capacité,  pour  le  mineur  commerçant  (ci-dessus,  n-^  2771)  :  l'immeuble  peut 
être  grevé  d'hypothèque  par  quelqu'un  qui  ne  peut  pas  le  vendre. 

C.  —  Biens  susceptibles  d'être  hypothéqués  par  convention. 

*  2780.  Le  principe.  —  Quels  biens  chaque  personne  peut-elle  hypo- 
théquer en  supposant  qu'elle  soit  capable  de  le  faire  ?  A  cette  question,  la 
réponse  à  faire  est  fort  simple  :  chacun  de  nous  peut  hypothéquer  tous  ses 
biens,  sauf  l'exception  déjà  signalée  pour  les  biens  inaliénahles  (ci-dessus, 
11°  2724)  ;  en  revanche  chacun  de  nous  ne  peut  hypothéquer  que  ce  qui  est 
à  lui,  en  quaUté  de  propriétaire,  d'usufruitier  ou  d'emphytéote.  Il  en  résulte 
que  l'hypothèque  ne  peut  pas  être  établie  sur  une  chose  qui  n'appartient 
pas  au  constituant. 

2780  bis.  Conséquence.  —  Chacun  ne  pouvant  hypothéquer  que  les 
choses  qui  lui  appartiennent  en  qualité  de  propriétaire,  d'usufruitier  ou 
d'emphytéote,  la  conséquence  naturelle  devrait  être  la  nécessité  d'indiquer 

1  Tous  les  auteurs  font  remarquer  que  Fart.  2126  est  obscur,  parce  qu'il  mêle  dans 
la  même  phrase  ce  qui  concerne  l'Iiypolbèque  à  établir  sur  les  biens  des  mineurs  et 
interdits,  d'une  part,  et  Thypothèque  des  biens  des  absents,  d'autre  part.  Les  mots 
«  en  vertu  de  jugements  »,  qui  le  terminent,  ne  s'appliquent  qu'aux  absents.  Il  suffit 
■de  scinder  le  texte  pour  le  rendre  clair,  ainsi  qu'on  l'avait  fait  en  1851  dans  les 
discussions  sur  la  réforme  hypothécaire  :  «  Les  biens  des  mineurs  et  des  interdits  ne 
peuvent  être  hypothéqués  que  pour  les  causes  et  dans  les  formes  établies  par  la  loi. 
Ceux  des  absents,  tant  que  la  possession  n'en  est  déférée  que  provisoirement,  ne  peu- 
vent l'être  qu'avec  Tautorisation  de  justice,  w 
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dans  Tacte  la  nature  du  droit  en  vertu  duquel  la  chose  est  hypothéquée^ 
car  il  est  évident  que  la  nature  du  gage  hypothécaire  donné  au  créancier  est 
fort  différente  dans  ces  trois  cas.  Cependant  ni  la  loi  ni  la  jurisprudence 
n'exigent  cette  énonciation.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  si  la  constitution  porte, 
sans  exception,  sur  tous  les  immeubles  que  le  constituant  possède  dans  tel 
canton,  l'hypothèque  est  valable,  comme  hypothèque  d'usufruit,  si  le  cons- 
tituant, au  lieu  d'être  propriétaire  de  ces  immeubles  ou  de  l'un  d'eux,  n'en 
est  qu'usufruitier  (Chambéry,  3  juin  1889,  D.  91.  2.  307). 

Voyez  aussi  pour  un  cas  où  le  constituant  venait  de  donner  la  nue  proj)riété,  et  hypothé- 
quait ensuite  l'usufruit,  avant  que  l'acte  de  donation  fût  transcrit  et  sans  en  prévenir  clai- 
rement le  créancier,  Cass.,  12  mars  1867,  D.  67.  1.  347,  S.  67.  1.  221. 

Pour  étudier  les  conséquences  et  la  portée  du  principe,  il  importe  de  distinguer  l'hypo- 
thèque constituée  d'une  manière  générale  sur  les  biens  que  le  constituant  pourra 
acquérir  dans  la  suite  et  celle  qui  serait  établie  d'une  manière  spéciale  sur  un  bien  ne 
lui  appartenant  pas  encore  :  au  premier  cas,  il  y  a  /iypothè(/ue  des  biens  à  venir',  au 
second,  il  y  a  hypothèque  de  la  chose  d'autrui. 

1"  Hypothèque  des  biens  à  venir. 

**2781.  Interdiction  d'hypothéquer  les  biens  à  venir.  —  Sauf 
les  exceptions  qui  sont  signalées  plus  loin,  la  loi  interdit,  d'une  manière 
générale,  d'hypothéquer  les  biens  à  venir  :  la  constitution  d'hypothèque 
ne  peut  porter  que  sur  les  biens  présents^  c'est-à-dire  sur  ceux  qui  sont 
déjà  actuellement  la  propriété  du  constituant.  Tel  est  le  sens  de  l'art.  2129  : 
son  premier  alinéa  permet  d'hypothéquer  les  biens  présents  ;  le  second 
défend  d'hypothéquer  les  biens  à  venir.  On  verra,  du  reste^  (jue  les  excep- 
tions admises  par  la  loi  réduisent  considérablement  la  portée  de  ce  principe, 
surtout  par  la  façon  dont  elles  sont  appliquées  dans  la  pratique. 

*  2782.  Définition  des  biens  à  venir.  —  Les  biens  à  venir  que  la 
loi  interdit  en  principe  d'hypothéquer  par  convention  sont  les  biens  sur 
lesquels  le  constituant  ne  possède  acliieUement  aucun  droit  ou,  ce  qui 
revient  au  même,  sur  lesquels  son  droit  est  encore  à  Vélal  éventuel.  La 
première  formule  comprend  les  biens  que  le  constituant  pourra  acquérir  à 
titre  onéreux  ou  par  la  libéralité  imprévue  d'un  tiers;  la  seconde  s'applique 
aux  biens  qui  pourront  lui  arriver  par  l'ouyerture  de  successions  futures, 
au  décès  des  personnes  dont  il  est  l'héritier  présomptif  au  jour  de  la  cons- 
titution d'hypothèque.  Mais  on  ne  doit  pas  considérer  comme  biens  à  venir 
ceux  sur  lesquels  il  a  actuellement  un  droit  conditionnel,  c'est-à-dire  ceux 
dont  il  est  propriétaire  sous  condition  suspensive.  Ces  biens-là  peuvent 
être  hypothéqués  par  lui  par  application  des  principes  généraux  (ci-dessous, 
n°  2796). 

*  2783.  Motifs  de  la  prohibition.  —  Les  auteurs  du  Code  ont 
accueilli  en  cette  matière  les  idées  du  Tribunal  de  cassation,  de  soi'te  que 
nous   avons,  exposés  tout  au  long  dans  les  Observations  de  ce  tribunal. 
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les  motifs  (jui  ont  fait  interdire  riiypothècjiie  des  biens  à  venir.  Cette  prohi- 
t)ition  a  été  Ve/fel  du  principe  de  lu  spècinlilé  :  api'ès  avoir  exposé  ce 
qu'il  appelle  «  rol>jet  essentiel  de  la  pui)licité  des  hypothèques  et  ses  bien- 
faits »,  le  tribunal  démontre  (|ue  cette  publicité  est  «  inconciliable  avec  le 
droit  de  prendre  une  inscription  hypothécaire  sur  les  biens  futurs  »  du 
débiteur  :  il  s'efforce  d'établir  la  «  liaison  réelle  »  entre  la  publicilé  et  la 
spécialité,  d'une  part  ;  entre  la  spécialité  et  l'impossibilité  d'hypothéquer 
les  biens  à  venir,  de  Tautre  (Fenkt,  t.  11,  p.  615  et  suiv.).  Il  a  donc  semblé 
aux  magistrats  qui  furent  les  véritables  auteurs  de  cette  partie  du  Code 
que  l'hypothcciue  des  biens  à  venir  ne  pourrait  pas  satisfaire  à  la  règle  de 
la  spécialité,  parce  qu'il  serait  impossible  au  constituant  de  désigner  et  de 
décrire  les  biens  qu'il  pourra  acquérir  dans  la  suite.  Voilà  pounjuoi  la  pro- 
hibition de  l'hypothèque  des  biens  à  venir  est  contenue  dans  le  même  texte 
(l'art.  2120)  qui  établit  le  principe  de  la  spécialité  pour  les  hypothèques 
conventionnelles. 

Ce  motif  ne  fut  d'ailleurs  pas  le  seul;  il  parut  en  outre  impossible  d'admetlrc  qu'on 
puisse  hypotlicquer  un  bien  dont  on  n'est  pas  propriétaire  alors  qu'on  ne  pourrait  le 
grever  ni  de  servitudes  ni  d'usufruit;  cela  parut  même  dangereux  :  «  il  est  contraire  à 
tout  principe  qu'un  homme  puisse  disposer  d'une  propriété  qu'il  n'a  pas  et  n'aura  peut- 
être  jamais,  outre  que  cela  est  même  immoral  s'il  s'agit  de  l'espérance  d'une  succession 
à  échoir;  outre  que  la  facilité  de  consommer  par  anticipation  ses  espérances,  souvent 
vaincs  et  illusoires,  est  un  principe  de  désordre  dans  l'âge  des  passions,  de  désespoir  dans 
Tàge  mùr  écrasé  par  les  folies  de  la  jeunesse,  toutes  raisons  qui  suffisaient  pour  proscrire 
à  jamais  ce  système  »  (Fenet,  t.  II,  p.  619-620). 

**  2784.  Cas  où  les  biens  à  venir  peuvent  être  hypothéqués. 
—  Le  Code  a  permis  de  les  hypothéquer  dans  deux  cas  ditïerents  : 

1°  Lorsque  les  biens  présents  el  libres  ne  suffisent  pas  pour  la  garantie 
de  la  créance  (art.  2130). 

2°  Lorscfue  les  immeubles  hypothéqués^  suffisants  à  l'origine,  ont 
péri  ou  sont  dépréciés  au  point  de  ne  plus  garantir  le  créancier  (art. 
2131). 

a.  —  Première   exception. 

2785.  Conditions  de  validité.  —  L'hypothèque  des  biens  à  venir 
n'est  autorisée  qu'à  titre  subsidiaire;  elle  suppose  :  1°  que  les  biens  pré- 
sents ont  été  hypothéqués  ;  2''  que  ces  biens  sont  insuffisants.  Elle  est  donc 
impossible  si  le  débiteur  possède  actuellement  des  biens  libres  d'hypothè- 
ques d'une  valeur  sufâsante  pour  garantir  le  créancier. 

De  plus  la  loi  exige  une  déclaration  des  parties  :  il  faut  que  l'insuffisance 
des  biens  présents  soit  exprimée  dans  le  contrat  (art.  2130). 

2786.  Insuffisance  de  ces  conditions.  —  Les  précautions  prises  par  la  loi  pa- 
raissent devoir  restreindre  l'hypothèque  des  biens  à  venir  dans  un  cercle  étroit;  en  réalité 
la  loi  lui  ouvre  la  porte  dans  tous  les  cas  où  elle  est  utile,  de  sorte  que  son  système  peut 
se  traduire  ainsi  :  art.  l^"",  l'hypothèque  des  biens  à  venir  est  défendue;  art.  2,  elle  est 
permise  toutes  les  fois  que  le  créancier  en  a  besoin. 
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En  effet,  les  immeubles  n'ont  pas  une  valeur  fixe  ;  ils  ne  sont  pas  cotes  comme  les  va- 
leurs de  Bourse;  leur  prix  de  vente  dépend  de  circonstances  indéfiniment  variées,  dont 
la  plupart  ne  peuvent  pas  être  prévues.  Rien  n'empêche  donc  les  parties,  toutes  les  fois 
que  le  gage  hypothécaire  n'est  pas  hors  de  proportion  avec  la  dette,  de  déclarer  qu'il  est 
insuffisant  et  de  constituer  une  hypothèque  sur  les  biens  à  venir  du  débiteur.  Personne  n'a 
qualité  pour  contrôler  leur  assertion,  et  personne  n'a  les  moyens  de  le  faire. 

2787.  Appréciation  critique.  —  La  facilité  que  donne  ainsi  la  loi  d'hypothéquer 
les  biens  à  venir  est  très  discutée.  En  1850,  dans  les  discussions  sur  la  réforme  hypothé- 
caire, M.  de  Vatimesnil  disait  que  la  disposition  de  l'art.  2130  était  de  peu  d'usage  et 
que  l'emploi  qui  s'en  faisait  était  peu  recommandable.  Quelles  sont,  disait-il,  les  j)ersonnes 
qui  peuvent  offrir  des  biens  à  venir  comme  garantie  à  leurs  créanciers,  sinon  des  fils  de 
famille  qui  escomptent  la  succession  de  leurs  parents")*  Et  quels  sont  les  ci'éanciers 
disposés  à  se  contenter  d'un  pareil  gage,  sinon  des  ;<sî//7'e7'6?  Cependant  ce  point  est  encore 
vivement  débattu.  En  1840,  les  Cours  d'appel  se  prononcèrent  en  majorité  pour  le  main- 
tien de  l'art.  2130,  et  depuis  lors  ses  applications  se  sont  multipliées.  La  pratique  a  com- 
pris le  parti  qu'elle  en  pouvait  tirer  et  la  clause  est  devenue  de  style  dans  beaucoup 
d'études  de  notaires,  ce  qui  a  contribué  encore  à  rapprocher  notre  régime  hy[)othécaire 
moderne  du  régime  de  l'ancien  droit  qui  admettait  les  hypothèques  générales*.  Il  faut 
reconnaître,  d'ailleurs,  que  si  la  loi  donne  carrière  à  des  spéculations  véreuses,  elle  rend 
souvent  service  à  un  débiteur  honnête  et  dans  l'embarras. 

En  Belgique  et  en  Italie  on  a  cependant  supprimé  la  disposition  de  l'art.  2130. 

2788.  Vice  de  l'hypothèque  des  biens  à  venir.  —  L'hypothèque  convention- 
nelle des  biens  à  venir,  dans  les  cas  oii  elle  est  permise,  ne  procure  au  créancier  qu'une 
sûreté  de  qualité  inférieure,  et  qui  souvent  n'en  sera  pas  une.  En  voici  la  raison  :  il  est 
reconnu  par  la  majorité  de  la  doctrine  et  par 'la  jurisprudence  que  cette  hypothèque,  gé- 
nérale quant  au  titre  qui  l'a  constituée,  reste  soumise  à  la  spécialité  pour  son 
inscription.  Ainsi  le  créancier  qui  l'a  obtenue  doit  d'abord  prendre  une  inscription  im- 
médiate svir  les  biens  présents;  puis,  à  la  suite  de  chaque  acquisition  nouvelle  réalisée  par 
le  débiteur,  prendre  une  inscription  spéciale  sur  l'immeuble  qui  lui  arrive  (Cass.,  27  avril 
1846,  D.  46.  1.224,  S.  46.1.  369;  Grenoble,  17  févr.  1847,  D.  48.  2.  52,  S.  48.  2.55). 
Cette  jurisprudence  peut  se  justifier  de  la  façon  suivante  :  l'art.  2148-5"  exige  dans  toute 
inscription  l'indication  de  l'espèce  et  de  la  situation  des  biens  hypothéqués,  ce  qui  ne  peut 
passe  faire  d'avance  pour  les  biens  à  venir;  puis,  le  texte  fait  une  exception  pour  les  hy- 
pothèques générales,  mais  qui  ne  profite  qu'aux  hypothèques  légales  ou  judiciaires  : 
la  loi  est  formelle.  —  Je  suis  convaincu  que  c'est  le  résultat  d'un  oubli  ;  on  avait  perdu 
de  vue,  en  écrivant  cette  disposition,  que  l'hypothèque  conventionnelle  peut,  elle  aussi, 
être  à  l'occasion  une  hypothèque  générale.  En  tout  cas,  on  a  fait  par  là  aux  créanciers  qui 
ont  obtenu  une  hypothèque  sur  les  biens  à  venir,  en  vertu  des  art.  2130  à  2131,  une  si- 
tuation si  désavantageuse  qu'elle  leur  fait  perdre  parfois  tout  le  bénéfice  qu'on  a  voulu 
leur  accorder.  En  effet,  si  l'on  suppose  qvi'une  hypothèque  judiciaire  est  née  au  profit 
d'un  tiers  et  a  été  inscrite  après  la  convention  qui  a  donné  à  un  créancier  une  hypothèque 
générale  sur  les  biens  à  venir,  quelque  diligence  que  fasse  celui-ci  pour  aller  s'inscrire  à 
chaque  acquisition  nouvelle  que  fera  son  débiteur,  il  se  verra  primé  sur  le  bien  nouveau  par 
l'hypothèque  judiciaire  garantie  par  une  inscription  unique,  nécessairement  antérieure  à 
la  sienne,  tandis  que  l'inscription  spéciale  qu'il  prend  ne  lui  donnera  rang  qu'à  sa  date  I 
Et,  au  lieu  d'un  créancier  hypothécaire  inscrit  de  la  sorte,  il  peut  en  voir  passer  avant 
lui  un  nombre  indéterminé.  Ce  résultat  est  si  choquant  qu'on  est  naturellement  tenté  de 
soutenir  l'ojjinion  contraire  à  celle  qui  a  prévalu,  et  cela  a  été  fait  (Voyez  notamment 
Rolland  de  Vill.yrgues,  Répert.  du  notariat,  v°  Hyj)othèque,  n"  282  ;  Angers, 
14  juill.  1842,  S.  42.  2.  469).  —  Le  remède  est  bien  simple:  il  consiste  pour  le  créancier 


Ml  y  a  cependant  une  grave  différence  ;  si  l'hypothèque  conventionnelle  est  deve- 
nue générale  par  son  mode  de  constitution,  elle  reste  soumise  pour  son  inscription  à  la 
règle  de  la  spécialité  (voyez  le  n"  2788). 
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h  acquérir  une   liy|iotli('C|ue   générale  judiciaire,   ce  que  la  loi  lui  permet  l\  peu    de  frais. 
Voyez  ci-dessous  n"^  2882  et  suiv. 

Le  danger  qui  vient  d'èlrc  signalé  [)oin-  le  créancier  qui  a  obtenu  une  hypothèque 
conventionnelle  sur  les  biens  à  venir  est  le  nrième  à  l'égard  des  hypothèques  légales 
qui  naissent  à  la  charge  de  son  débiteur  après  la  sienne  :  elles  grèvent  les  biens  à  venir 
de  la  même  manière  que  l'hypothèque  judiciaire,  et  sont  préférables  à  la  sienne  sur  les 
biens  nouveaux. 

2789.  Question.  —  On  s'est  demandé  si  le  débiteur  qui  n'a  pas  de  biens  pré- 
sents ])ourrail  hypothéquer  ses  biens  à  venir.  L'équité  et  le  bon  sens  répondent  affirma- 
tivement, et  cela  semble  bien  résulter,  à  plus  forte  raison,  du  texte  de  la  loi  :  si  celui 
qui  n'a  pas  assez  de  biens  mérite  cette  concession,  celui  qui  n'en  a  pas  du  tout  la 
mérite  plus  encore.  JNéanmoins  l'opinion  générale  se  prononce  en  sens  contraire,  parce 
(pie  l'hypothèque  des  biens  à  venir  n'est  autorisée  qu'ri  titre  subsidiaire ,  comme  com- 
plément d  une  hypothèque  réellement  établie  sur  certains  immeubles.  L'art.  2130 
n'est  qu'un  tempérament  des  principes,  et  il  faut  l'interpréter  restrictivement  ;  sinon 
l'exception  détruirait  entièrement  la  règle.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (Cass.,  30 
janv.  1872,  D.  74.  1 .  99  ;  Cass.,  11  mars  1895,  D.  95.  1.  305). 

Si  cette  o[)inion  était  fondée,  il  faudrait  refuser  la  faculté  d'hypothéquer  les  biens  à 
venir,  non  seulement  à  celui  qui  n'a  pas  de  biens  présents,  mais  même  à  celui  qui, 
ayant  des  biens,  les  a  entièrement  gre<>'és  d' hypothèques.  En  effet,  la  loi  énonce 
dans  une  seule  et  même  phrase  la  double  condition  que  «  les  biens  présents  et  libres 
soient  insuffisants  ».  Donc  les  deux  choses  sont  mises  sur  la  même  ligne.  Cependant 
c'est  une  conséquence  que  personne  n'admet.  Enfin,  on  a  depuis  longtemps  fait 
observer  que  la  prohibition  de  îa  loi  est  facile  à  éluder  dans  la  pratique  :  il  ne  manque 
pas  d'immeubles  sans  valeur  dont  le  débiteur  pourra  accjuérir  un  mètre  carré  ou  deux 
pour  une  somme  insignifiante,  et  cet  immeuble  dérisoire  suffira  pour  lui  permettre 
d'hypothéquer  les  biens  à  venir,  car  le  voilà  propriétaire  foncier,  digne  dès  lors  des 
faveurs  de  la  loi. 

b.  —  Seconde  exception. 

2790.  Hypothèse  prévue.  —  Les  biens  présents  ont  seuls  été  hypothéqués  au 
début,  parce  que  leur  valeur  était  suffisante;  puis  les  immeubles  ont  péri  en  totalité  ow 
en  partie,  et  le  créancier  n'est  plus  garanti.  La  loi  autorise  alors  le  débiteur  à  lui  hypo- 
théquer ses  biens  à  ^'e/iir  (art,  2131).  Dans  ce  cas  encore,  comme  dans  le  premier,  l'hy- 
pothèque des  biens  à  venir  se  présente  comme  subsidiaire  et  s'ajoute  à  une  hypothèque 
grevant  les  biens  présents. 

Il  est  à  remarquer  que  l'art.  2131  suppose  que  les  immeubles  hypothéqués  ont  subides 
«  pertes  »  ou  des  «  dégradations  »  ;  il  prévoit  donc  des  détériorations  matérielles. 
Par  conséquent  il  est  inapplicable  lorsque  les  immeubles  ont  subi  simplement  une  dépré- 
ciation ou  diminution  de  valeur  due  à  des  causes  externes,  à  une  crise  économique  ou  à 
des  circonstances  locales  qui  ont  fait  baisser  sur  un  point  le  prix  des  propriétés. 

Le  texte  suppose  enfin  que  ces  «  dégradations  »  ont  un  caractère  irrégulier  et  ap- 
portent une  atteinte  imprévue  à  la  sécurité  du  créancier.  Par  conséquent,  celui-ci  n  aurait 
pas  le  droit  de  se  plaindre,  ni  pour  exiger  un  supplément  d'hypothèque,  ni  pour  deman- 
der son  remboursement  avant  terme,  si  le  propriétaire  de  l'immeuble  n'avait  fait  qu'user 
du  droit  d'administration  et  de  jouissance  qui  lui  est  laissé,  malgré  l'existence  de  l'hypo- 
thèque ;  par  exemple,  s'il  avait  vendu  et  fait  enlever  une  coupe  de  bois,  sans  anticiper  sur 
son  époque  régulière  (Dijon,  6  juill.  1883,  S.  84.  2.  44). 

2791.  Option  laissée  aux  parties.  —  La  loi  dit  que  le  créancier  dont  les  sûretés 
sont  devenues  insuffisantes  peut  ou  poursuivre  dès  à  présent  son  remboursement,  ou 
obtenir  un  supplément  d'hypothèque  :  elle  semble  par  là  lui  donner  le  choix  ;  en  réalité 
c'est  au  débiteur  que  le  choix  appartient.  En  effet,  s'il  offre  une  hypothèque  qui  soit  une 
garantie  suffisante,  le  créancier  perd  le  motif  même  qui  autorisait  son  action.  Gomp.  art. 
1190.  Mais   il   faudra   que   cette   garantie   soit   sérieuse,   et   on   ne  devra  pas  considérer 
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comme  telle  une  conslilution  d'liy[  ollicque  siir  les  biens  à  venir,  si  on  ne  voit  |'as  des 
maintenant  d'où  ces  biens  nouveaux  pourraient  advenir  au  débiteur. 

2792.  Combinaison  des  articles  1188  et  2131.  —  La  disposition  de  l'art. 
2131  se  trouve  écartée  lorsque  la  j  erte  des  sûretés  est  due  «m  fail  du  débiteur,  et  qu'elle 
porte  sur  des  sûretés  conventionnelles  (données  .par  le  contrat)  C'est  alors  l'art.  1188 
qui  s'applique  ;  or  cet  article  ])rononce  jiurement  et  simplement  la  déchéance  du  terme  : 
le  débiteur  en  faute  ne  jouit  donc  j>as  de  la  faculté  que  lui  accorde  l'art.  2131  d'arrêter 
l'action  du  créancier  par  un  supplément  d'hypothèque. 

2"  Hypothèque  de  la  chose  d'autrui. 

**  2793.  Nullité.  —  Lorsque  le  débiteur  hypothè(|iie  spéeialement  un 
bien  déterminé  (|iii  ne  lui  appartient  pas,  rhypothèquc  est  nulle,  parce 
qu'on  ne  peu!  pas  disposer  du  bien  d'aulrui. 

*  2794.  Cas  où  le  constituant  acquiert  la  propriété.  —  Qu'arri- 
\e-t-il  lorsque  plus  tard  le  constituant  devient  propriétaire  de  Tinimeuble,  ou, 
ce  qui  revient  au  même,  lorsque  le  propriétaire  lui  succède?  Les  deux  qua- 
lités de  constituant  et  de  propriétaire  étant  désormais  réunies,  il  semble 
que  rien  ne  s'oppose  plus  à  la  validité  de  liis  p()lbè(|ue  :  Tobstacle  qui 
l'avait  empêchée  de  naître  a  disparu  (en  ce  sens  Goi.met  de  Svntkkre, 
t.  IX,  n°  92  his,  IV).  Mais  cette  opinion  é(|uitable  n'a  pas  i)révalu,  et  on 
considère  cette  confusion  des  deux  (pialilés  comme  sans  influence  sur 
l'hypothèque,  qui  reste  nulle  (Aibry  et  Rai  ,  §  26G,  note  3  ;  De  LoVxNes, 
n°  1306).  Des  arrêts  déjà  anciens  ont  statué  dans  ce  sens  (Bordeaux, 
24janv.  1833,  S.  33.  2.  r360;  Dijon,  25  avril  1855,  S.  55.  2.  403),  et  la  juris- 
prudence n'a  pas  varié  (Cass.,  24  mai  1802,  D.  02,  1 .  327,  S.  02.  1.  280  ; 
Montpellier,  10  févr.  1896,  S.  96.  2.  128). 

Le  principale  raison  de  cette  jurisprudence  se  trouve  dans  les  art.  2129 
et  2130,  qui  ne  permettent  pas  à  un  débiteur  d'hypothéquer  ses  biens  à 
venir,  c'est-à-dire  ceux  dont  il  n'est  pas  encore  propriétaire. 

*  2795.  Effet  de  la  nullité.  —  La  nullité  de  Thypotlièque  établie  sur 
la  chose  d'autrui  est  une  nullité  radicule.  Toute  personne  intéressée  a  le 
droit  de  l'opposer  aucj'éancier,  et  elle  ne  peut  être  couverte  par  une  confirma- 
tion (pii,  en  la  supposant  possible,  devrait  émaner  du  véritai)le  propiiétaire 
de  la  chose  et  consister  en  une  appi'obation  donnée  par  lui  à  la  constitution^ 
de  l'hypothèque.  Toutefois  cette  approbation  pourrait  être  considérée 
comme  valant  elle-même  constitution  de  l'bypothècpie,  si  elle  était  donnée 
par  acte  authenti(nie  ;  mais  elle  vaudrait  alors  comme  acte  nouveau  et  non 
comme  confirmation  rétroactive  d'un  acte  antérieur. 

2796.  Cas  où  le  constituant  est  propriétaire  sous  condition  suspensive. 

—  On  ne  doit  pas  confondre  avec  l'hypollièque  de  la  chose  d'autrui  le  cas  o\\  un  bien  est 
hypothéqué  par  celui  qui  en  e^^l  propriétaire  sous  condition  susi>ensis'e,  so'il  par  l'efiet 
d'une  convention  ou  d'un  testament,  soit  par  l'eflbl  de  la  loi  qui  ouvre  à  son  profit  une 
action  en  nullité  ou  en  rescision  contre  le  propriétaire  actuel  de  l'immeuble.  Pareille 
lijpothcque  est  valable  [)arce  que,  la  condition  venant  à  se  réaliser  ou  l'action  à  être 
exercée  avec  succès,  la  propriété  est  réputée  rétroactivement  avoir  appartenu   au    consli- 
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tuant  au  jour  où  il  élahlissail  riiypolhcquc.  Grâce  à  la  fiction  de  rétroaclh'ilé,  il  a  donc 
/lypol/K'f/u  '  son  propre  bien.  La  jurisprudence  a  fait  rapplication  de  celte  idée  au 
vendeur  à  réméré  (\oje/  le  n*^*  suivant). 

2797.  Hypothèque  d'un  bien  vendu  à  réméré.  —  Doit-on  considérer  comme 
rmc  liypoliiècjne  portant  sur  la  chose  d'autrui  celle  ([ni  a  été  constituée  par  le  vendeur  à 
réméré  d'un  immeuble,  dans  rinters'alle  entre  C aliénation  (ju'il  avait  faite  et  le 
r  ichat  (ju'tl  a  ensuite  opéré ^  ?  Le  réméré  produit  l'effet  d'une  condition  résolutoire  de 
la  vente,  et  l'immeuble  racheté  revient  au  vendeur  libre  de  tous  droits  et  charges  nés  du 
chef  de  l'acheteur.  L'hypothèc|ue  constituée  par  le  vendeur  à  réméré,  au  moment  où  il 
<?tait  provisoirement  dessaisi  de  sa  chose,  doit  donc  être  rétroactivement  validée  par  l'exer- 
cice du  réméré.  C'est  l'opinion  presque  imaniaie  des  auteurs  modernes  (voyez  notamment 
TiiKZAKD,  n"  51,  et  Lahbi':,  S.  71.  2.  193),  et  c'est  la  solution  des  arrêts  les  plus  récents 
(Bordeaux,  13  août  1872,  1).  78.  2.  209,  S.  72.  2.  277;  Alger,  2  nov.  1885,  Dalloz, 
Siippl.,  t.  XIY,  p.  I'i3,  note  1,  S.  86.  2.  132).  Mais  voyez  en  sens  contraire,  Paris, 
12  août  1871,  D.  73.  2.  133,  S.  71.  2.  193,  etCass.,  23  août  1871,  D.  73.  1.  321,  S. 
71.  1.   118. 

2798.  Hypothèque  de  biens  indivis.  —  On  a  déjà  vu  que  l'hypothèque  peut 
cire  établie  sur  une  part  indivise,  mais  que  son  maintien  dépend  des  résultats  du  partage 
(ci-dessus,  n"  2750).  Appliquée  à  l'hypothèque  conventionnelle,  cette  règle  peut  avoir 
pour  efTet  de  valider  une  hypothèque  établie  sur  la  chose  d'autrui.  En  effet,  celui  qui  n'a 
qu'une  part  de  propriété  dans  un  immeuble  indivis  peut  l'hypothéquer  en  entier;  il 
hypothèque  donc  ce  qui  ne  lui  appartient  pas;  néanmoins  cette  hypothèque  sera  rétro- 
activement validée  par  l'effet  déclaratif  du  partage,  si  l'immeuble  est  mis  en  entier 
dans  le  lot  de  celui  qui  l'a  hypothéqué  ou  s'il  lui  est  adjugé  sur  licitation  (art.  883). 

2799.  Propriétaires  sous  condition  résolutoire.  —  A  rinverse 
(les  cas  précédents,  on  peut  supposer  que  riiypothèque  est  constituée  par 
quelqu'un  qui  est  actuellement  propriétaire  de  rimmeuble,  mais  dont  le 
titre  est  sujet  à  résolution,  à  annulation  ou  à  rescision.  On  sait  déjà  que 
Thypothëque  est  valable,  mais  qu'elle  est  affectée  de  la  môme  condition  que 
ie  droit  du  constituant  (art.  2125  et  ci-dessus,  n«  2752).  Elle  disparaîtra 
donc  si  le  titre  de  propriété  est  ensuite  résolu,  annulé  ou  rescindé,  sauf  les 
exceptions  signalées  (ihid,)  pour  quelques  cas  particuliers. 

D.  —  De  la  spécialité  du  gage  dans  les  hypothèques  conventionnelles. 

2800.  Rappel  de  la  règle.  —  On  a  vu  plus  haut  (n"«  2666-2667) 
l'importance,  peut-être  exagérée,  que  la  loi  attache  à  la  désignation  des 
immeubles  hypothéqués,  tout  au  moins  lorsqu'il  s'agit  de  l'hypothèque  con- 
ventionnelle. Il  nous  faut  voir  maintenant  de  quelle  manière  ce  système 
s'applique. 

2801.  Observation.  —  La  spécialité  dont  il  est  ici  question  concerne  uniquement 
Vacte  constitutif  de  l'hypothèque  ;  elle  est  entièrement  indépendante  de  la  spécialité 
de  l'inscription.  Cette  dernière  peut  facilement  se  concevoir  sans  l'autre,  et  tel  était  le 
système  de  l'édit  de  1673  :  la  constitution  de  l'hypothèque  pouvait  être  générale  et  porter 
sur  tous  les  biens  ;  la  publicité  seule  était  spéciale.  C'est  aussi  le  système  que  le  Gode 
itahen  applique  aux  hypothèques  générales  qu'il  a  conservées,  l'hypothèque  judiciaire, 
celle  des  personnes  en  tutelle  et  celle  des  femmes  mariées  :  l'hypothèque  est  générale  par 

1  La  question  ne  se  pose  qu'après  que  le  vendeur  a  exercé  utilement  son  droit  de 
rachat  ;  s'il  n'en  use  pas  la  faculté  de  réméré  disparaît,  la  vente  est  réputée  pure  et 
simple  et  l'hypothèque  porte  réellement  sur  la  chose  d'autrui. 
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son  titre  et  spéciale  par  son  inscription  (art.  292  et  293,   art.    1969,    art.   1986,  G.  ci\v 
ital.). 

**  2802.  Système  du  texte.  —  D'après  Fart.  2129,  il  n'y  a  d'hypo- 
thèque conventionnelle  valable  qu'autant  qu'on  a  déclare  spécialement  la 
nature  et  la  situation  de  chacun  des  immeubles  hypothéqués.  On  lit 
encore  dans  le  même  texte  que  chacun  des  biens  présents  peut  être  nomi- 
nativement soumis  à  l'hypothèque. 

Pour  répondre  exactement  au  vœu  de  la  loi,  il  faudrait  donc  désigner 
dans  l'acte  la  nature  (maison,  usine,  vigne,  bois,  etc.)  et  la  situation  des 
immeubles  hypothéqués,  et  pour  cela  il  faudrait  donner  les  indications  per- 
mettant, d'une  manière  sure,  (ï individualiser  l'immeuble  dont  on  parle  ; 
le  numéro  d'une  maison  de  ville,  le  nom  d'une  propriété  rurale,  qui  en 
portent  un  presque  toutes,  ou,  à  défaut  de  ces  modes  de  désignation,  pré- 
ciser les  tenants  et  aboutissants.  Les  auteurs,  dominés  par  le  préjugé  de  la 
spécialité,  sont  très  rigoureux  sur  ce  point. 

**  2803.  Système  de  la  jurisprudence.  —  Mais  (et  ceci  est  un 
point  trop  peu  remarqué  et  trop  peu  connu)  ce  n'est  pas  ainsi  que  notre 
système  hypothécaire  fonctionne  dans  la  pratique.  La  jurisprudence 
s'est  de  tout  temps  montrée  très  large  dans  l'application  de  l'art.  2129. 
Ainsi  elle  admet  qu'une  constitution  d'hypothèque  est  suffisamment  spé- 
ciale, et  comme  telle  valable,  lorsqu'elle  porte  sur  tous  les  immeubles 
qu'une  personne  possède  dans  telle  commune  ou  même  dans  tel  arron- 
dissement hypothécaire,  à  la  condition  que  la  Jiature  de  ces  immeubles 
soit  indiquée  d'une  façon  sommaire  (Gass.,  12  mars  1867,  D.  67.  1.  347, 
S.  67.  l.  221  ;  Gass.,  12  nov.  1890,  D.  91.  5.  306,  S.  91.  1.  199  ;  Gass.,  27 
nov.  1893,  D.  94.  1.  566,  S.  94.  1.  349).  Ainsi  on  se  contente  d'une  énumé- 
ration  vague  comme  celle  qui  est  de  style  dans  le  formulaire  notarial,  «  tous 
les  biens,  terres,  bois,  prés,  vignes,  étangs,  etc.  »,  et  cela  pour  un  arrondis- 
sement entier  I  Voilà  ce  qu'est  la  spécialité  du  gage  hypothécaire  dans  la 
pratique. 

Il  est  vrai  qu'on  interprète  restrictivement  l'énumération  donnée  et 
qu'ainsi  une  hypothèque  constituée  sur  des  immeubles  en  nature  de  mai- 
sons, bâtiments  et  terres,  ne  s'étend  pas  à  une  fonderie  ou  usine  possédée 
par  le  débiteur  dans  le  même  arrondissement  (Gass.,  12  juil.  1881,  D.  83. 
1.  30,  S.  82.  1.  222).  Il  est  vrai  encore  qu'on  tient  la  main  à  ce  que  la 
nature  des  biens  hypothéqués  soit  indiquée  au  moins  d'une  façon  sommaire 
et  qu'on  annule  une  constitution  d'hypothèque  faite  sur  «  tous  »  les  immeu- 
bles du  débiteur  dans  telle  commune,  sans  dire  en  quoi  consistent  ses 
immeubles  (Gass.,  26  avril  1852,  D.  52.  1.  131,  S.  53.  1.  513).  On  n'en  est 
pas  moins  fort  éloigné  du  système  de  spécialité  absolue  exprimé  dans  l'art. 
2129  :  alors  que  la  loi  de  brumaire  se  contentait  de  l'indication  de  la  nature 
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cl  de  la  situation  des  biens  h^poiliéqués,  le   Code   veut  qnc  eela  soit  fail 
pour  c/hicun  d'eud'  noininalivement . 

Le  syslèiue  de  la  jurisprudence,  plus  souple,  répond  mieux  aux  besoins, 
de  la  prati(|ue,  élant  donné  le  morcellemeni  exlrême  de  la  propriété 
rurale.  Pai"  consé(iuent,  Iois<pron  établit  une  h}potlièque  sur  une  ferme  ou, 
un  domaine  déterminé,  il  est  inutile  dénumérei*  tontes  les  parcelles  dont 
cette  propriété  se  compose. 

*  2804.  Sanction  du  principe.  —  Lorsqu'une  constitution  d  hypo- 
llièque  est  nulle,  connue  ne  satisfaisant  pas  suffisamment  an  principe  de 
spécialité,  son  irrégularité  ne  se  trouverait  pas  couveite  par  une  désignation^ 
spéciale  des  immeubles  hypothéqués  faite  dans  Tinscription  prise  par  le 
créancier.  En  effet,  la  spécialité  n'est  pas  exigée  seulement  dans  Vinscrip- 
l'ion  ;  elle  est  nécessaire  en  premier  lieu  et  surtout  deins  le  litre  constitutif 
de  Vhijpothèque  ;  c'est  pour  ce  titre  que  l'art.  2129  l'exige  en  termes  abso- 
lus :  Il  n'y  a  d'hypothèque  conventionnelle  valable  que  celle  qui,  «  soit 
dans  le  titre  constitutif  de  la  créance,  soit'dans  un  acte  authentique  posté- 
rieur. ..)K  Ce  titre  étant  nul  comme  contraire  aux  dispositions  de  la  loi,  au- 
cune inscription  valable  ne  peut  être  prise  en  exécution  de  ses  clauses.  \l 
n'y  a  donc  pas  de  confirmation  possible. 

S'il  en  était  autrement,  on  aboutirait  à  un  régime  hypothécaire  tout  dif- 
férent de  celui  qu'a  voulu  la  loi  :  l'hypothèque  conventionnelle  pourrait 
être  constituée  à  l'état  d'hypothèque  générale  ;  il  n'y  aurait  de  soumis  à  la 
règle  de  la  spécialité  que  son  inscription. 

*  2805.  Limite  du  principe.  —  Du  reste,  la  loi  ne  met  aucun  empêche- 
ment à  ce  qu'une  personne  hypothèque  spécialement  à  son  créancier  tous 
ses  biens  présents.  L'art.  2129  s'en  explique  formellement  :  «  Chacun  des 
biens  présents  peut  être  soumis  à  l'hypothèque.  »  Il  en  résulte  que  si  le  dé~ 
biteur  n'acquiert  pas  de  nouveaux  biens  dans  la  suite,  le  créancier  qui  s'est 
fait  donner  une  hypothèque  conventionnelle  sur  tous  ses  biens  présents  se 
ti'ouve  dans  la  même  situation  que  s'il  avait  obtenu  une  hypothèque  géné- 
rale; et  c'est  un  cas  très  fréquent. 

Le  tribunal  de  cassation  considérait  celte  pratique  comme  permise,  mais  comme  funeste  ; 
il  aurait  voulu  voir  les  créanciers  hypothécaires  se  contenter  d'un  seul  bien  comme  gage 
quand  il  serait  sufRsant  pour  les  garantir,  afin  que  le  reste  du  patrimoine  du  débiteur 
restât  libre  pour  gager  de  nouvelles  créances  (Fenet,  t.  Il,  p.  615-617).  Les  créanciers 
n'ont  pas  suivi  ces  conseils  désintéressés  et  se  font  généralement  accorder  le  plus  de  ga- 
ranties possible. 

L.  —  Des  créances  garanties  par  l'hypothèque. 

(Application  du  principe  de  spécialité.) 

*  2806.  Désignation  de  la  créance.  —  On  voit  parfois  la  loi  donner 
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hypothèque  à  un  créancier  pour  toutes  les  créances  qu'il  pourra  acquérir 
€ontre  son  débiteur  :  elle  le  fait  notamment  au  profit  des  personnes  en 
tutelle  et  au  profit  des  femmes  mariées,  mais  ce  procédé  est  interdit  aux 
particuliers.  En  fait  d'hypothèques  conventionnelles,  un  créancier  ne  peut 
obtenir  de  sûreté  que  pour  une  créance  dêlerminée. 

La  loi  (art.  2132)  n'exprime  pas  clairement  cette  première  condition  ;  elh^ 
lia  suppose  plutôt  et  la  sous-entend. 

La  délerniination  de  l/i  créance  doit  se  faire  en  principe  en  indiquant  s/i 
cause  :  c'est  im  prêt,  un  prix  de  vente,  l'indemnité  d'un  préjudice  causé,  etc. 
Si  on  se  bornait  à  en  indiquer  le  chiffre,  on  ne  saurait  à  quelle  créance 
appliquer  l'hypothèque,  quand  le  même  créancier  en  possède  plusieurs  con- 
tre le  débiteur,  et  l'hypothèque  risquerait  ainsi  de  servir  pour  une  créance 
en  vue  de  laquelle  elle  n'a  pas  été  consentie. 

*  2807.  Indication  du  chiffre  de  la  créance.  —  Il  ne  suffit  pas 
toujours  de  déterminer  la  créance  ;  il  faut  encore  en  indiquer  le  monlanl. 
Ceci  est  dit  dans  l'art.  2133  :  la  somme  pour  laquelle  l'hypothèque  est  con- 
sentie doit  ètve  certaine  et  déterminée  par  V  acte.  Le  mot  «  certaine»  signifie 
ici  «  connue  d'une  manière  précise  »  ;  c'est  le  sens  du  latin  «  certa  pecu- 
nia  »,  car  il  est  évident  qu'on  peut  donner  une  hypothè(|ue  pour  garantir 
une  créance  dont  l'existence  n'est  pas  certaine,  parce  qu'elle  est  affectée 
d\ine  condition  :  le  texte  lui-même  le  dit. 

Si  la  créance  a  pour  objet  une  somme  déterminée,  on  devra  donc  en  indi- 
quer le  chiffre  dans  l'acte  constitutif.  Mais  si  la  créance  est,  comme  dit 
l'art.  2132,  «  indéterminée  dans  sa  valeur  »,  il  ne  sera />f7s  nécessaire  d'en 
faire  l'évaluation  dans  l'acte  constitutif  :  cela  résulte  du  texte  même  de 
cet  article,  qui  n'exige  cette  évaluation  que  dans  Vinscrlption  de  l'hypo- 
thèque. La  spécialité  est  ainsi  exigée  d'une  manière  plus  rigoureuse  dans  l'in- 
scription que  dans  l'acte  constitutif,  et  cela  se  conçoit,  car  ce  sont  surtout 
les  tiers  qui  ont  besoin  de  connaître  le  chiffre  du  passif  hypothécaire  établi 
sur  l'iaimeuble. 

2808.  Indication  des  modalités.  —  On  prend  généralement  soin  d'indiquer 
dans  l'acte  les  modalités  (terme  ou  condition)  qui  peuvent  affecter  la  créance,  mais 
la  loi  n'en  exige  point  la  mention,  et  on  ne  voit  pas  dans  quel  but  on  critiquerait 
leur  omission  :  les  parties  doivent  les  connaître,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  empêcher 
CCS  modalités  de  produire  leur  effet  sur  l'hypothèque,  qui  s'en  trouve  tout  naturelle- 
ment affectée.  Leur  mention  n'est  utile  que  dans  l'inscription,  pour  en  prévenir  les  tiers. 

*  2809.  Sanction.  —  La  détermination  de  la  créance  garantie  par 
rhypothè(]ue  et,  s'il  y  a  lieu,  l'indication  de  son  montant  sont  exigées  par  la 
loi  à  peine  de  nullité  de  l'acte  constitutif  :  a  L'hypothè(|ue  conventionnelle 
n'est  valable,  dit  l'art.  2132,  qu'autant  que  la  somme  pour  laquelle  elle  est 
consentie  est  certaine...  » 
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§  2.   —   Uf/pothèqucs  Ihjales. 
A.  —  KiHiinéialion  ol   caraclrrcs  griH'raiix. 

**  2810.  Définition.  —  Lhy|)()lhè(|iie  légale  est  celle  que  le  créancier 
possède  (le  plein  droit,  sans  avoir  besoin  de  se  la  faire  donner  par  une  con- 
venlion  expi'esse.  Jadis  on  disait  hijpofhèqiie  Incite. 

*  2811.  Énumération.  —  Les  hypothèques  légales  son!  nombreuses. 
L'énuniération  que  Tart.  2121  en  donne  est  très  incomplète  :  ce  texte  n'en 
indique  (pie  trois:  en  réalité  il  y  en  a  au  moins  sept,  et  si,  comme  on  le  recon- 
naît généralement  aujourd'hui,  les  privilèges  immobiliers  sont  de  véritables 
hypothè(|ues,  on  peut  dire  (juc  les  hypothèques  légales  sont  bien  au  nom- 
bre d'une  quinzaine,  savoir  : 

1"  la'hqpolhèque  de  la  femme  mariée  sur  les  biens  de  son  mari  (art. 
2121)  ; 

2''  L'hypothèque  des  personnes  en  tutelle  (nuneui'S  et  interdits)  sur  les 
biens  de  leur  tuteur  (art.  2121)  ; 

^^  ^hypothèque  de  VKlat,  des  communes  et  des  établissements  publics 
■sur  les  biens  des  comptables  (art.  2121)  ; 

à-°  Vhijpothèque  Judiciaire  (art.  2\2Z)  ; 

5°  V hypothèque  des  légataires  sur  les  biens  de  la  succession  (art.  1017); 

6°  Vhypothèque  de  la  masse  des  créanciers  sur  les  biens  du  débiteur 
«n  état  de  faillite  (art.  490  et  517  C.  com.)  ou  de  liquidation  judiciaire 
(L.  4  mars  1889,  art.  4)  ; 

7°  L'hypothèque  de  la  régie  des  douanes  sur  les  biens  des  redevables 
(L.  6-22  août  1791,  tlt.  Xlll,  art.  2.3)  ; 

8°  Les  privilèges  immobiliers  qui  sont,  au  fond,  des  droits  de  même 
nature  que  l'hypothèque  :  ce  sont  di^s,-  hypothèques  privilégiées,  et  pres- 
<jue  toutes  dégénèrent  facilement  eu  hypothèques  ordinaires.  Tous  ces 
privilèges  sont  établis  par  la  loi,  au  nombre  de  six  ou  sept  (il  y  a  doute  pour 
l'un  d'eux)  ;  les  textes  qui  les  créent  seront  indiqués  plus  loin  (n°*  2889  à 
2939). 

2812.  Renvois  divers.  —  L'hypothèque  Judiciaire  fera  l'objet  d'un  paragraphe 
«pécial  (ci-dessous,  n^^  2848  et  suiv.),  ainsi  que  les  privUèges  iwmot)iUers.  Nous  lais- 
serons do  côté  Vhypothèque  des  douanes  et  celte  de  la.  faillite,  qui  n'appartiennent  pas 
au  droit  civil.  L'hypothèque  des  légataires  sera  étudiée  dans  le  t.  Ill,  à  l'occasion  de 
l'art.  1017.  Restent  donc  seulement,  pour  former  la  matière  du  présent  paragraphe,  les 
trois  premières  hypothèques  énumcrées  ci-dessus,  qui  sont  justement  les  seules  qu'indique 
l'art.  2121. 

Pour  ces  trois  hypothèques,  nous  laisserons  provisoirement  de  coté  tout  ce  qui  est 
relatif  à  leur  rang  :  nous  nous  en  occuperons  à  propos  du  classement  général  des  hypo- 
thèques. 

**  2813.  Caractères  généraux.  —  Les  trois  hypothèques  légales  de 


844  PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

lart.  2121  sont  des  hypothèques  générales,  portant  mênie  sur  les  biens  à 
venir  du  débiteur  (art.  2122)  ;  mais  elles  ne  sont  pas  seules  à  avoir  ce  carac- 
tère :  l'hypothèque  judiciaire  est,  elle  aussi,  une  hypothèque  générale.  Les 
autres  hypothèques  légales  sont  le  plus  souvent  spéciales,  et  frappent  seu- 
lement une  catégorie  déterminée  d'immeubles. 

En  outre,  les  deux  premières  hypothèques  de  Fart.  2121  (celle  des  femmes 
mariées  et  celle  des  personnes  en  tutelle)  sont  dispensées  d'inscription. 
Elles  sont  d'ailleurs  les  seules  hypothèques  occultes  que  nous  ayons  dans 
notre  droit. 

Les  hypothèques  légales,  môme  générales,  ne  frappent  jamais  les 
navires  :  l'hypothèque  maritime  a  été  instituée  pour  être  un  moyen  de 
crédit  en  faveur  du  commerce  ;  elle  ne  peut  être  que  conventionnelle 
(L.  10  déc.  1874,  art.  1^^'  ;  L.  10  juill.  1885,  art.  ^O- 

B.  —  Hypothèque  de  la  femme  mariée. 

1"  Généralités. 

2814.  Son  origine.  —  Cette  hypothèque  a  été  créée  par  Justinien. 
Avant  lui  la  femme  a\ait  seulement  un  «  pri\ilegium  inter  personales 
actiones  »  {Dig.,  liv.  XXIII,  tit.  3,  fr.  74).  Justinien  lui  donna  une  hypo- 
thèque, ce  qui  valait  mieux  pour  elle  (Coc/e^liv.  V,  tit.  13,  loi  unique);  puis, 
jugeant  qu'il  n'avait  pas  encore  fait  assez,  il  déclara  cette  hypothèque  pri- 
vilégiée pour  permettre  à  la  femme  de  primer  même  les  créanciers  anté- 
rieurs du  mari.  Ce  fut  l'objet  de  la  célèbre  loi  Assiduis  (^Code,  liv.  VIII, 
tit.  18,  loi  12). 

L'ancien  droit  français  conserva  l'hypothèque  de  la  femme,  avec  le  rang 
(jue  Justinien  lui  avait  donné  ^ 

2815.  Observation.  —  Dans  un  grand  nombre  de  familles,  la  femme  n'avait  pas 
besoin  de  cette  hypothèque  d'origine  romaine,  parce  qu'elle  en  avait  une  autre,  datant 
du  jour  du  contrat  et  dérivant  de  l'acte  notarié;  c'était  seulement  la  femme  mariée  sans 
contrat  qui  profitait  de  la  création  de  Justinien;  son  hypothèque  datait  du  jour  de  son 
mariage. 

2816.  Etat  de  l'ancien  droit.  —  11  existe  fort  peu  de  documents  anciens  sur  cette 
hypothèque.  Les  Coutumes  qui  en  ont  parlé  sont  rares  (Nivernais,  chap.  23,  art.  18; 
Bourbonnais,  art.  248;  Laon,  art.  111)^.    Pour  les  xvii»^  et  xviii<'  siècles,  les  renseigne- 

1  II  est  donc  tout  à  fait  remarquable  qu'on  ait  cessé  de  considérer  cette  hypothè- 
que comme  privilégiée.  Je  ne  puis  m'expliquer  ce  fait  que  de  la  façon  que  voici  :  les 
gens  qui  se  marient  font  ordinairement  un  contrat  de  mariage  ;  or  ce  contrat  avait. 


mun  (ci-dessus  n"  2683).  11  était  dès  lors  tout  simple  de  considérer  comme  une  hypo- 
thèque ordinaire  celle  qui  prenait  rang  à  datei  du  mariage,  quand  il  n'avait  point  été 
fait  de  contrat. 

2  II  y  avait  des  dissidences.  En  Bretagne  on  n'admettait  pas  l'existence  de  l'hypo- 
thèque tacite  de  la  femme  (D'Argentré,  sous  l'art.  410,  anc.  coût.,  glose  3).  L'art.  439 
nouv.  coût,  donnait  à  la  femme  une  hypothèque  spéciale  pour  la  restitution  du  prix 
de  ses  propres  aliénés,  à  compter  du  jour  de  l'aliénation. 
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ments  dcvlenneut  au  contraire  abondants.  Voyez  les  tables  des  œuvres  de  Ppthicr,  Lebrun 
et  autres.  On  la  considérait  en  général  comme  conventionnelle  et  dérivant  du  contrat  de 
mariage. 

Supprimée  par  la  loi  de  messidor  ((jui  ne  fut  jamais  mise  en  vigueur),  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  a  été  rétablie  par  la  loi  de  brumaire. 

**  2817.  Justification.  —  L'hypothèque  légale  est  accordée  à  la 
femme  comme  garantie,  parce  que  le  mari  possède  sur  sa  fortune  des  droits 
très  étendus  qui  peuvent  la  compromettre.  Il  a  notamment  le  maniement 
des  deniers,  de  sorte  qu'il  se  trouve  souvent  débiteur  de  sa  femme  pour 
des  capitaux  qu'il  a  reçus  en  son  nom  et  qui  s'élèvent  à  des  sommes  consi- 
dérables. La  femme  a  donc  besoin  d'une  garantie,  et  la  loi  la  lui  donne  de 
plein  droit,  poui'  la  dispenser  de  la  demander,  prévoyant  qu'elle  omettrait 
souvent  de  le  faire. 

*  2818.  Insuffisance  de  garantie.  —  Cette  nécessité  étant  admise,  la 
loi  n'a  rempli  que  la  moitié  de  sa  tâche  :  la  garantie  donnée  à  la  femme 
.suppose  que  le  mari  a  des  immeubles  ;  s'il  n'en  a  pas,  la  femme  n'est  pas 
garantie,  car  la  loi  ne  lui  a  pas  donné  de  privilège  sur  les  meubles  pour 
compléter  sa  sûreté.  Il  suit  de  là  que  l'existence  d'une  sûreté  pour  la 
femme  dépend  de  la  composition  de  la  fortune  de  son  mari.  C'est  un 
résultat  absurde  et  injustifiable,  qui  tient  simplement  à  la  disparition  de 
l'hypothèque  mobilière.  En  droit  romain,  cette  inconséquence  n'avait  pas 
lieu,  parce  que  l'hypothèque  portait  sur  les  meubles  aussi  bien  que  sur  les 
immeubles. 

2"  Créances  garanties  par  Thypothèque. 

**  2819.  Généralité  du  texte.  —  Le  texte  est  très  large  :  «  Les  droits 
et  créances  auxquels  l'hypothèque  légale  est  attachée  sont  :  1°  ceux  des 
femmes  mariées...  »  (art.  2121).  —  Cette  généralité  d'expression  est  à  noter, 
parce  que,  dans  un  autre  texte  (art.  2135),  la  loi  énumère  certaines  créan- 
^îes  de  la  femme  conti'e  le  mari,  sans  en  donner  une  liste  complète  ;  mais  ce 
n'est  pas  l'art.  2135  qui  crée  l'hypothèque  ;  il  a  seulement  pour  but  d'en  dé- 
terminer le  rang.  Par  suite  son  silence  sur  une  catégorie  de  créances  peut 
bien  faire  douter  du  rang  de  la  créance  omise,  mais  non  de  l'existence 
même  de  l'hypothèque,  puisque  l'art.  2121,  qui  l'institue,  est  conçu  en  ter- 
mes généraux  (Cass.,  25  févr.  1891,  D.  91.  1.  201,  S.  91.  1.  157). 

*  2820.  Applications.  —  Toute  créance  de  la  femme  contre  son  mari 
se  trouve,  en  principe,  garantie  par  l'hypothèque,  quelle  que  soit  la  source 
de  l'obhgation  du  mari,  contractuelle,  déhctuelle  ou  légale  (Cass.,  1"  mai 
1893.  D.  94.  1.  57,  S.  94.  1.  281),  et  quelle  que  soit  la  chose  due,  liquide  ou 
non,  exigible  ou  non  (Cass.,  25  févr.  1891  précité). 

L'hypothèque  légale  de  la  femme  a  donc  une  très  grande' généralité  ;  elle 
Jui  est  accordée  pour  toutes  ses  reprises j  restitutions  et  indemnités  de  toute 
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nature.  Le  détail  en  sera  indiqué  pour  déterminer  le  rang  de  Thypothèque 
dans  chaque  cas  (ci-dessous,  n°*  3120  et  suiv.). 

2821.  Cas  exceptés.  —  Si  général  que  soit  le  texte,  il  a  cependant  une  limite,  car 
il  renferme  une  condition  sous-entendue  :  il  faut  que  la  femme  soit  devenue  créancière 
de  son  mari  à  raison  de  sa  qualité  de  femme  mariée  et  par  l'effet  du  mariage.  Par 
suite,  il  n'y  aurait  pas  d  hypotlièque  légale,  si  le  mari  se  rendait  coupable  envers  sa  femme 
d'un  délit  de  droit  commun,  étranger  au  mariage  et  à  l'administration  des  biens.  Il  en 
serait  de  même  d'une  créance  de  la  femme,  qui  serait  antérieure  au  mariage  ;  toutefois  la 
plupart  du  temps  cette  créance  fera  partie  de  la  dot  apportée  au  mari  et  elle  se  trouvera 
ainsi  garantie  par  l'hypotlièque. 

2822.  Cas  douteux.  —  Il  y  a  eu,  en  outre,  des  doutes  dans  la  doctrine  pour  deux 
créances  particulières:  1°  les  aliments  que  le  mari  peut  devoir  à  sa  femme  en  vertu  de 
l'art.  212;  2"  les  frais  d'une  instance  en  di^'orce  ou  en  séparation  de  corps,  dans 
laquelle  la  femme  aurait  triomphé.  Quelques  auteurs  ont  pensé  que  l'hypothèque  ne 
devait  pas  être  ici  accordée  à  la  femme  parce  qu'elle  est  destinée  à  la  prémunir  contre  la 
maus'aise  administration  de  sa  fortune,  et  que  ces  deux  créances  sont  étrangères  à  la 
gestion  des  biens.  Cette  opinion  a  été  quelquefois  accueillie  par  les  tribunaux  (Gaen, 
21  août  1883,  S.  8't.  2.  30;  Besançon,  21  déc.  1894,  D.  95.  2.  230,  S.  95.  2.  28); 
mais  la  majorité  de  la  jurisprudence  rejette  toute  distinction.  La  femme  qui  réclame  des 
aliments  ou  qui  plaide  en  divorce  ou  en  séparation  agit  en  qualité  de  femme  mariée,  et 
l'art.  2121  n'exige  pas  autre  chose  (Dijon,  16  juin  1893,  D.  94.  2.  25  et  la  note  de  M.  de 
LoYNEs,  P.  94.  2.  33,  S.  95.  2.  25:  Dijon,  4  juin  1894,  D.  94.  2.  334,  P.  95.  2.  78, 
S.  95.  2.  25;  Gass.,  25  juin  1894,  P.  96.  1.  174,  S.  95.  1.  348). 

2823.  Réduction  au  cas  de  faillite.  —  Avec  son  hypothèque,  la  femme  est  un 
créancier  très  dangereux  pour  les  autres.  Aussi  la  loi  des  faillites  apporte-t-elle  des  restric- 
tions considérables  à  ses  droits:  on  limite  le  nombre  de  ses  créances  garanties  par 
l'hypothèque,  par  exemple  on  la  lui  retire  pour  les  avantages  gratuits  à  elle  conférés  par 
son  mari;  on  lui  demande  den  preuves  plus  rigoureuses,  des  actes  ayant  date  certaine 
(art.  563-564  G.  com.).  —  D'ailleurs  ces  articles  ne  s'appliquent  qu'au  cas  où  le  mari 
était  commerçant  au  moment  du  mariage,  ou  l'est  devenu  dans  l'année  de  la  célébration,, 
n'ayant  pas  encore  de  profession  à  ce  moment. 

T  Biens  grevés  de  l'hypothèque. 

2824.  Observation.  —  L'hypothèque  de  la  femme  est  générale  et  s'étend  à  tous  les 
biens  du  mari;  mais  cette  observation  ne  suffit  pas.  Des  difficultés  se  présentent  dans 
quelques  cas.  Tantôt  c'est  sous  le  régime  normal:  on  se  demande  si  l'hypothèque  atteint 
telle  ou  telle  catégorie  de  biens;  tantôt  c'est  l'effet  d'un  régime  exceptionnel,  qui  réduit 
l'étendue  de  l'hypothèque. 

a.  —  Régime  normal. 

*  2824  his.  Biens  acquis  après  la  dissolution  du  mariage.  — 

Un  léger  doute  pourrait  naître  de  Fart.    2121  :  il   donne  hypothèque  à  la 

femme  «  sur  les  biens  de  son  mari  ».  Or,  quand  le  mariage  est  dissous,  il 

n'y  a  plus  de  mari  ;  il  semble  donc  que  les  biens  acquis  par  le  mari  après 

la  dissolution  du  mariage  ne  sont  pas  grevés  de  Thypothèque.  Mais  ce  doute 

est  levé  par  Tart.  2122,  qui  dit  que  les  hypothèques  légales    s'étendent  à 

tous  les  biens  à  venir  du  débiteur,  sans  distinguer  à  quelle  époque  il  les  a 

acquis.  En  ce   sens  Cass.,  17  juill.  1844,  S.  44.  1.  641.  Comp.   ci-dessus, 

n°^  2747  et  2748. 

2825.  Biens  soumis  à  une  condition  résolutoire.  —  Rappelons  pour  mé- 
moire les  deux  art,  952  et  1054,  déjà  signalés  (n<*  2754),  qui   maintiennent  l'hypothèque 
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de  la  ronniic,  à  lilrc  subsidiaire,  sur  des  biens  doul  le  mari  a  cessé  rélroaclivement  d'être 
propriétaire. 

**  2826.  Conquêts  de  communauté.  —  L'art.  2121  clahliL  l'hypo- 
thèque sur  les  hicihs  du  mnri.  Porte- t-elle  également  sur  les  hieiis  de  la 
coniiuunauié'?  La  eommnnaiité  est  une  masse  de  biens  communs  au  mari  et 
à  la  femme  et  indivis  outre  eux  par  moitiés  ;  les  immeubles  (|ui  en  font  pai- 
lie  portent  le  nom  de  conquêls  ;  ils  peuvent  être  librement  aliénés  par  le 
mari.  L'existence  de  Thypotlièque  sur  les  conquêts  a  été  autrefois  contestée; 
mais  aujourd'hui  personne  n'en  doute  plus  ;  elle  était  déjà  admise  dans 
notre  ancien  droit  et  rien  n'autorise  à  croire  que  les  auteurs  du  Code  aient 
voulu  l'abandonner. 

Néanmoins  l'hypothèque  sur  les  conquêts  fait  naître  quelques  difficultés 
et,  pour  les  résoudre,  il  est  nécessaire  de  faire  une  distinction^  suivie^  dans 
chacune  de  ses  branches,  d'une  sous-distinction.  La  distinction  principale 
se  {Siit  d'après  le  parti  que  la  femme  prend  sur  la  commuiiauté  ;  elle  a,  en 
effet,  après  sa  dissolution,  le  droit  de  Vaccepter  ou  de  la  répudier,  à  peu 
près  comme  s'il  s'agissait  d'une  succession. 

l'^LAFtiMME  i\ENONCE  A  LA  COMMUNAUTÉ.  —  En  cc  cas  la  communauté  entière 
reste  au  mari  ;  la  femme  n'y  prend  aucune  part,  de  sorte  (jue  les  biens 
qui  la  composaient  ne  se  distinguent  plus  des  biens  propres  du  mari.  La 
femme  a  donc  hypothèque  sur  les  immeubles  qui  ont  appartenu  à  la 
communauté,  comme  sur  le  reste  du  patrimoine  de  son  mari.  Tout  le  monde 
admet  cette  solution  pour  les  conquêts  conservés  par  le  mari,  c'est-à-dire 
pour  ceux  (|ui  existent  encore  dans  la  masse  commune  au  jour  où  elle  se 
dissout. 

Il  y  a  au  contraire  des  doutes  assez  sérieux  pour  les  conquêts  aliénés  par 
le  mari  avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Quelques  auteurs  de 
grand  mérite,  Delvincourt,  Valette,  Labbé  (S.  76.  1.  241),  ont  soutenu  que 
la  femme  ne  pouvait  pas  avoir  hypothèque  sur  les  conquêts  aliénés,  parce 
que  l'on  ne  peut  faire  abstraction  ni  de  la  communauté  qui  a  existé  en  réa- 
hté,  ni  des  pouvoirs  qu'a  eus  le  mari  sur  elle  :  il  avait  le  droit  d'aliéner,  il 
faut  respecter  les  aliénations  consenties  par  lui.  Ces  auteurs  ajoutent  que  ce 
serait  ruiner  le  crédit  des  époux,  avec  qui  les  tiers  refuseraient  de  traiter 
pour  acquérir  les  biens  compris  dans  la  communauté  parce  qu'ils  se 
sentiraient  perpétuellement  menacés  par  la  présence  de  l'hypothèque  de  la 
femme  sur  le  bien  acquis  par  eux.  Cependant  cette  opinion  n'a  pas  prévalu. 
La  jurisprudence  décide,  avec  la  grande  majorité  des  auteurs,  que  la  femme 
renonçante  peut  exercer  son  droit  de  suite  contre  les  tiers  acquéreurs  des 
conquêts  aliénés  par  son  mari. 

Le  premier  arrêt  de  Cassation  remonte  à  1813  et  la  jurisprudence  n'a  jamais  varié 
(Cass.,  26  janv.  1876,  D.  76.  1.  62,  S.  76.  1.  241).  C'était  déjà  la  solution  admise  par 
les  anciens  auteurs  (Lebrun,    Comimuiauté,  liv.  III,  chap.  3,  sect.  2,  dist.  5,  n^s  85  et 
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suiv.  ;  BouRJON,  Droit  commun  de  la  France,  Communauté,  chap.  II,  secl.  10,  n*^  136  ; 
PoTHiEK,  Communauté,  n»  568).  L'intérêt  des  tiers  n'est  pas  sacrifié,  car  ils  ont  un 
moyen  de  se  libérer  aisément  de  l'hypothèque  de  la  femme:  c'est  d'obtenir  d'elle  une 
renonciation  à  son  hypothèfjue  (ci-dessous,  n"  3466).  Toutefois  ce  procédé  n'est  pas 
[)Ossible  lorsque  la  femme  est  mariée  sous  le  régime  dotal  et  que  l'hypothèque  garantit 
-ses  reprises  dotales. 

Ainsi,  quand  la  femme  renonce,  elle  a  ii\  potlièqiie  sur  loua  les  couquêls, 

rnliénés  ou  conservés. 

On  remarquera  que  l'effet  de  la  renonciation  de  la  femme  est  de  doubler  l  étendue  de 
l'Iiynothèque  existant  sur  les  conquéts,  tant  aliénés  que  conservés.  En  effet,  tant  que  lir- 
division  durait  entre  mari  et  femme,  la  femme  ne  pouvait  être  considérée  comme  ayant 
hypothèque  que  sur  une  moitié  indivise  des  conquéts,  celle  qui  re[)résente  la  part  du 
mari  dans  la  communauté;  quant  à  l'autre  moitié  indivise,  comme  elle  forme  en  réalité 
la  part  de  la  femme  dans  les  biens  communs,  elle  n'est  pas  grevée  de  l'hypothèque,  car 
un  créancier  n'a  pas  d'hypothèque  sur  ses  propres  biens.  Par  suite  de  la  renonciation, 
la  communauté  entière  se  trouve  hypothéquée  à  la  femme;  l'assiette  de  l'hypothèque 
sur  cette  catégorie  de  biens  a  donc  doublé  d'étendue.  —  C'est  l'eiFet  de  la  fiction  tradi- 
tionnelle d'après  laquelle  la  femme  renonçante  est  réputée  n'avoir  jamais  été  com- 
mune. Le  sort  de  la  communauté  reste  en  suspens  jusqu'à  sa  dissolution  :  appartient-elle 
aux  deux  époux  par  indivis  ou  au  mari  seul?  On  ne  le  sait  pas;  cela  dépendra  du 
parti  que  prendra  la  femme. 

2"  La  femme  accepte  la  communauté.  —  En  ce  cas,  les  conquéts  con- 
servés vont  être  parlaç/és  par  moitié  entre  le  mari  et  la  femme,  ou  leur.s 
i-epréseiitants.  L'existence  de  Fhypotlièque  dépend  alors  de  reffet  du  par- 
tage :  sur  les  conquéts  qui  seront  mis  clans  son  lot,  hi  femme  n\i  pus 
(['hypothèque,  car  elle  est  réputée  en  avoir  toujours  été  seule  propriétaire, 
et  il  ne  lui  servirait  à  rien  d'avoir,  pour  garantie  de  ses  créances,  une 
hypothèque  sur  ses  propres  biens.  Au  contraire,  elle  a  hypothèque  sur 
les  conquéts  mis  au  lot  de  son  mari,  car  celui-ci  en  est  réputé  seul  pro- 
priétaire. 

Quant  aux  conquéts  aliénés,  il  y  a  plus  de  difficultés.  D'après  la  solution 
admise  par  la  jurisprudence  et  la  majorité  de  la  doctrine,  la  femme  accep- 
tante n  a  pas  (l'hypothèque  sur  les  conquéts  aliénés  (Cass.,  10  févr.  1841. 
I).  41.  1 .  1-26,  S.  41.  1.  550  ;  Paris,  G  juin  1882,  Dai.loz,  SuppL,  t.  X,  p.  459, 
note  2,  S.  85.  2.  116).  On  justifie  cette  solution  par  deux  i-aisons  :  1^  par 
son  acceptation,  la  femme  confirme  et  ratifie  les  actes  de  gestion  faits  par 
son  mari  ;  2°  elle  se  trouve  tenue,  en  (pialité  de  commune  en  biens,  de 
Vohligation  de  garantie,  qui  Tempèche  d'évincer  l'acquéreur.  La  seconde 
raison  a  seule  de  la  valeur,  et  elle  suffit  parfaitement  à  justifier  la  solution  ; 
mais  la  première  ne  vaut  rien,  car  la  femme  n'a  pas  à  «  ratifier  »  des  actes 
([ue  le  mari  a  accomplis  en  vertu  des  pouvoirs  que  la  loi  lui  donne  et  qui 
sont  définitifs  sans  le  consentement  de  la  femme  :  il  ne  lui  est  pas  permis 
de  les  attaquer  ;  elle  n'a  donc  pas  à  les  ratifier. 

Au  contraire,  l'obligation  de  garantie  tombée  en  communauté  oblige  la 
femme  acceptante,  aussi  bien  ({ue  le  mari,  et  comme  cette  obligation  es! 
indivisible  d'après  la  jurisprudence,  elle  fait  obstacle /9o»r  le  tout  à  l'aclioji 
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hypoUiécairede  la  femme,  bien  <|uecelle-(M  ne  [)uisse  être  considérée  comme 
iiarante  {\ue  pour  ninflic  en  sa  (|ualilé  de  commune  *. 

b.  —  Situations  exceptionnelles. 

2827.  Restriction  de  l'hypothèque  au  cas  de  faillite.  —  Pour  la  raison  dc'jà 
indiquée  (ci-dessus,  n"  282o),  la  loi  commerciale  s'est  montrée  sévère  pour  la  femme,  et, 
non  contente  de  réduire  le  nombre  des  créances  garanties  par  riijpothècnie,  elle  a  ré- 
duit aussi  le  nombre  des  itnineuhles  qui  en  sont  gres'és.  D'après  l'art,  563  C.  com., 
sont  seuls  soumis  à  Th;.  polhèque  de  la  femme  les  immeubles  que  le  mari  possédait 
avant  le  mariage,  et  ceux  qu'il  a  acquis  depuis  à  titre  gratuit.  Ceux  qui  ont  été 
achetés  ou  acquis  autrement  à  titre  onéreux  sont  présumés  [)a}'és  avec  l'argent  des  créan- 
ciers, et  la  loi  ne  permet  pas  à  la  femme  d'exercer  sur  eux  son  hypothèque. 

*  2828.  Réduction  conventionnelle  de  l'hypothèque.  —  La  généralité  de 
l'hypothèque,  très  protectrice  pour  la  femme,  est  ruineuse  pour  le  crédit  du  mari.  Il  se 
peut  que  cette  généralité  soit  inutile  si  la  femme  est  pauvre,  alors  que  le  mari  possède  des 
immeubles  considérables.  Aussi  la  loi  a-t-elle  permis  aux  futurs  époux  de  réduire  l'hypo- 
thèque par  contrat  de  mariage  pour  dégrex  er  une  partie  des  biens  du  mari  et  restreindre 
la  garantie  de  la  femme  dans  des  limites  raisonnables. 

C'est  l'art.  2li0  qui  règle  cette  réduction  conventionnelle  de  l'hypothèque.  111a  soumet 
aux  règles  suivantes  : 

1**  On  ne  peut  pas  supprimer  entièrement  l'hypothèque.  Après  avoir  permis  la 
réduction,  la  loi  ajoute  :  «  Il  ne  pourra  pas  être  convenu  qu'il  ne  sera  pris  aucune 
inscription.  »  Toute  convention  qui  priverait  totalement  la  femme  de  son  hypothèque 
serait  nulle. 

2°  La  femme  doit  être  majeure  pour  consentir  cette  réduction^.  C'est  une  déro- 
gation au  principe  général  de  l'art.  1398,  d'après  lequel  le  futur  époux,  qui  est  encore 
mineur,  peut  consentir  dans  son  contrat  de  mariage  toutes  les  conventions  permises 
à  un  majeur,  sous  la  seule  condition  d'être  régulièrement  assisté  par  qui  de  droit. 
Il  n'y  a  pas  de  raison  bien  décisive  pour  justifier  cette  exception  ;  tout  ce  qu'on  peut 
dire,  c'est  cjue  la  réduction  de  l'hypothèque  a  paru  au  législateur  particulièrement 
dangereuse. 

Sous  cette  double  condition,  la  réduction  de  l'hypothèque  peut  avoir  lieu  quel  que  soi 
le  régime  adopté  par  les  époux,  même  sous  le  régime  dotal  et  même  pour  les  reprises 
dotales. 

Les  époux  ont  d'ailleurs  le  choix  entre  deux  procédés  différents  :  1°  ils  peuvent  affran- 

1  Difficultés  particulières  relatives  au  régime  dotal.  —  Sous  ce  régime,  les  biens 
dotaux  sont  inaliénables  et  la  femme  ne  peut  pas,  par  ses  actes,  compromettre  la  re- 
prise de  sa  dot,  ni  l'hypothèque  qui  la  lui  garantit.  D'autre  part  il  est  permis,  et  c'est 
très  fréquent,  d'y  adjoindre  une  communauté  réduite  aux  acquêts.  Dès  lors  il  peut 
arriver  que  la  femme  ait  des  reprises  d'un  caractère  dotal  à  exercer  sur  les  conquêts 
de  communauté.  Dans  quelle  mesure  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  lui  est-elle 
alors  assurée  sur  les  conquêts  aliénés  par  le  mari  ?  Les  auteurs  qui  expliquent  la  dis- 
parition de  l'hypothèque  sur  les  conquêts  aliénés  par  l'idée  d'une  ratification  de 
l'aliénation,  donnée  implicitement  par  la  femme  quand  elle  accepte  la  communauté, 
sont  conduits  à  faire  une  distinction  :  1°  si  le  mariage  s'est  dissous  en  même  temps  que 
la  communauté,  la  femme,  qui  a  recouvré  alors  sa  capacité  entière,  est  libre  de  re- 
noncer à  son  hypothèque  et  par  conséquent  elle  la  perd  en  acceptant;  2°  si  la  com- 
munauté s'est  dissoute  pendant  le  mariage  par  l'etiet  d'une  séparation  de  corps  ou  de 
biens,  la  femme,  étant  encore  protégée  par  l'inaliénabilité  dotale,  ne  peut  pas  se  dé- 
pouiller de  son  hypothèque,  et  par  conséquent  elle  la  conserve  malgré  son  accepta- 
tion. —  Mais  si  l'on  considère  que  ce  motif  est  faux,  on  décidera  que  l'hypothèque 
inaliénable  de  la  femme  doiale  survit  toujours  sur  les  conquêts  aliénés,  quelle  que 
soit  l'époque  de  la  dissolution  de  la  communauté.  C'est  la  seule  solution  conforme 
aux  principes  du  régime  dotal,  qui  n'a  pu  faire  dépendre  d'un  hasard  la  protection  de 
la  femme  (Comp.  Cass.,  28  juin  1847,  D.  48.  1.  229,  S.  47.  1.  493). 

2  C'est  par  erreur  que  le  texte  exige  la  majorité  des  deux  époux  :  «  les  parties  ma- 
jeures... »,  dit-il.  Il  est,  en  elTet,  inutile  que  le  mari  soit  majeur  puisque  c'est  en  sa 
faveur  que  Ja  réduction  se  fait.  Il  sulïît  que  la  femme  sojt  majeure. 
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cliir  certains  biens  de  l'iiypothèqne,  auquel  cas  les  Liens  désignés  par  eux  sont  libres, 
mais  tous  les  autres  restent  hypothéqués  et  l'hypothèque  conserve  son  caractère 
de  généralité;  2^  ils  peuvent  réduire  i hypothèque  à  un  ou  plusieurs  biens,  auquel 
cas  l'hypothèque  de't'ieut  spéciale,  et  tous  les  autres  biens  présents  ou  futurs  en  sont 
exempts. 

2829.  Réduction  judiciaire  au  cours  du  mariage.  —  Lorsque  les  parties  ont 
omis  de  réduire  l'hypothèque  par  leur  contrat  de  mariage,  sa  réduction  est  encore  pos- 
sible, mais  alors  elle  ne  peut  plus  être  que  judiciaire  (art.  21 44  et  2145).  Cette  réduc- 
tion suppose  la  réunion  des  conditions  suivantes: 

1"  Aucune  réduction  de  l/iypothèque  n'a  été  faite  par  le  contrat  de  mariage 
(art.  2143  et  2144  combinés).  S'il  en  avait  été  fait  une,  il  faudrait  s'en  tenir  là. 

2°  La  femme  est  majeure  et  consentante.  L'art.  2144  énonce  la  condition  du  con- 
sentement de  la  femme;  celle  de  sa  majorité  se  tire,  a  fortiori,  de  l'art.  2140. 

3»  Un  avis  de  parents.  La  loi  (art.  2144)  veut  que  les  quatre  plus  proches  parents 
de  la  femme,  réunis  en  assemblée  de  famille,  soient  appelés  à  donner  leur  avis  sur  le 
projet  de  réduction.  —  On  applique  par  analogie  l'art.  407  déterminant  la  zone  dans  la- 
quelle les  parents  doivent  être  choisis  (Agen,  28  déc.  1887,  Dalloz,  SuppL,  i.  XIV, 
p.  265,  note  1,  S.  89.  2.  194). 

40  La  grande  valeur  des  immeubles  du  mari.  Il  faut  que  leur  valeur  soit  notoire- 
ment plus  considérable  que  celle  de  la  fortune  actuelle  de  la  femme  et  des  successions 
qui  peuvent  lui  advenir. 

La  demande  est  dirigée  contre  le  procureur  de  la  République.  [)uisqu'on  suppose 
la  femme  consentante,  et  le  procureur  a  le  droit  de  former  appel  du  jugement.  Il  est 
donc  ici  partie  principale,  tandis  qu'il  est  seulement  yjrtr//e  jointe  quand  la  demande 
en  réduction  concerne  l'hypothèque  d'un  mineur. 

Le  régime  dotal  n'empêche  pas  la  femme  de  consentir  valablement  la  réduction  de  son 
hypothèque  (Bordeaux,  4  août  1891,  sous  Gass.,  D.  94.  1.  113,  S.  94.  1.  335). 

2830.  Cas  de  nullité.  —  La  réduction  prononcée  par  la  justice  peut  se  trouver 
nulle,  soit  par  l'omission  des  formalités  exigées  par  la  loi,  soit  parce  qu'elle  équivaut  à 
une  suppression  complète  de  l'hypothèque,  ce  que  la  loi  défend  de  faire.  Or  le  jugement 
qui  l'a  prononcée  est  un  acte  de  juridiction  gracieuse,  car  il  n'y  a  aucun  litige  entre 
les  époux  ;  la  réduction  judiciaire  n'est  possible  que  du  consentement  de  la  femme 
(art.  2144)-.  Par  suite  il  ne  peut  être  question  d'attaquer  cette  -décision  parles  voies  de 
recours  habituelles,  telles  que  l'appel  et  le  pourvoi  en  cassation  :  ce  jugement  doit  être 
attaqué  au  moyen  d'une  action  en  nullité,  comme  s'il  s'agissait  d'une  convention,  et 
l'action  est  ouverte  à  tout  intéressé  (Cass.,  9  mars  1886,  D.  86.  1.  353,  S.  88.  1.  241  ; 
Nîmes,  4  mai  1888,  D.  89.  1.  195,  S.  89.  2.  238). 

G.  —  Hypothèque  de.s  personnes  en  tutelle. 

(Mineurs  et  interdits.) 

2831.  Son  histoire.  —  Dans  notre  ancien  droit,  les  mineurs  en  tutelle  jouissaient 
déjà  d'une  hypothèque  tacite,  dont  l'origine  remonte  à  une  constitution  de  Constantin 
{Code,  liv.  Y,  tit.  37,  loi  20).  Gette  hypothèque  avait  paru  si  favorable  qu'elle  avait  été 
admise  même  dans  les  pays  de  nantissement.  Gependant  les  auteurs  de  la  loi  de  messidor 
1  avaient  supprimée.  La  loi  du  11  brumaire  an  YII  la  rétablit,  et  même  elle  l'étendit  aux 
absents.  Gette  dernière  application  fut  éphémère.  Les  auteurs  du  Code  civil  ont  pensé 
que  les  abents  étaient  suffisamment  protégés  par  l'intervention  de  la  justice  et  par  difl'é- 
rentes  mesures,  comme  celle  des  art.  112,  120,  128,  et  surtout  parla  caution  qu'on  exige 
des  administrateurs  provisoires  des  biens  de  l'absent  (art.  123). 

**  2832.  Justification.  —  L'hypothèque  des  mineurs  et  interdits  se  jus- 

i  II  ne  faut  pas  dire  que  c'est  un  jugement  convenu  :  le  jugement  convenu  est  tout 
autre  chose,  il  emprunte  tous  les  caractères  et  tous  les  elTets  de  la  juridiction  conten- 
tieuse. 
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tilio  par  des  raisons  analogues  à  celles  (iiroii  donne  ponr  Tliypothèque  des 
femmes  mariées,  et  même  plus  fortes,  car  il  est  manifestement  impossible  à 
lin  enfant  ou  à  un  fou  de  stipuler  des  sûretés  en  sa  faveur. 

1"  Personnes  garanties  par  l'hypothèque. 

**  2833.  Formule  de  la  loi.  —  L'art.  2121  accorde  l'hypothèque  aux 
min.eiir.s  ci  aux  interdits.  11  eut  mieux  valu  dire  :  aux  personnes  en  tutelle, 
oar  celte  liypothtMjue  est  donnée  comme  garantie  de  la  gestion  d'un  tuteur, 
ainsi  ((ue  la  (in  du  texte  le  fait  voir. 

*  2834.  Mineurs.  —  Peuvent  seuls  avoir  Thypothèque  les  mineurs  qui 
sont  e/i  tutelle.  Par  conséquent  n'y  ont  aucun  droit  : 

1*^  Les  mineurs  émancipés,  qui  sont,  nonpasen  tutelle,  maisen  cjzraife//e^ 
et  dont  le  curateur  n'administre  pas  les  biens  ; 

2"  Les  mineurs  soumis  à  l'administration  légale,  (|ui  sont  des  enfants 
légitimes,  ayant  encore  leur  père  et  leur  mère,  et  dont  la  tutelle  n'est  pas 
<^ncore  ouverte  (Bordeaux,  19  mars  1875,  D.  77.  2.  25). 

Ainsi  la  loi  s'est  mal  exprimée  en  nommantles«  mineurs  »  d'une  manière 
générale;  l'expression  juste  eût  été  «  pupilles  ». 

En  revanche,  tout  mineur  en  tutelle  est  pourvu   de  l'hypothèque   légale, 

€ar  la  loi  ne  fait  aucune  distinction.  Cette  hypothèque  existe  donc  même  dans 

la  tutelle  officieuse,  et  même,  en  principe,  dans  les  tutelles  organisées  par 

(les  lois  postérieures  au  Code. 

Toutefois  la  loi  du  24  juillet  1889,  sur  les  enfants  mallraités  ou  moralement  aban- 
donnés, a  supprimé  l'hypothèque  légale  générale  de  l'art.  2121  \)our  les  tuteurs 
nommés  en  exécution  de  ses  dispositions,  à  la  suite  de  la  déchéance  des  père  et  mère 
(art  10,  al.  2).  Elle  a  pourvu  autrement  à  la  protection  de  l'incapable  (ci-dessous, 
n«  2843). 

**  2835.  Interdits. —  L'hypothèque  est  donnée  par  le  texte  aux  «  inter- 
dits »,  d'une  manière  générale.  Or  il  y  a  deux  sortes  d'interdiction  :  V inter- 
diction judiciaire,  organisée  parle  Code  civil,  qui  est  une  mesure  de  pro- 
tection pour  les  aliénés,  et  Vinterdiction  légale,  organisée  parle  Code  pénal 
(pii  est  une  sorte  de  peine  supplémentaire  appliquée  aux  condamnés  à  des 
peines  criminelles,  pendant  la  durée  de  leur  incarcération  ;  il  n'est  pas  dou- 
teux que  l'art.  2121  profite  aux  deux  catégories  d'interdits  et  que  le  con- 
damné lui-même  ait  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  tuteur  ^ 

Mais  les  interdits  seuls  peuvent  y  avoir  droit,  parce  qu'ils  sont  seuls  en 
tutelle.  Ainsi  l'hypothèque  légale  est  refusée  : 

1°  Au  prodigue  ou  au  faible  d'esprit,  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  qui 
n'est  point  chargé  d'administrer; 

1  II  y  a  eu  jadis  quelques  doutes  sur  ce  point,  parce  que  le  texte  primitif  du  Code 
pénal  (anc.  art.  29)  donnait  à  l'interdit  légal  un  curateur  et  que  l'hypothèque  légale 
de  l'interdit  est  établie  par  l'art.  2121  sur  les  biens  de  ^on  tuteur.  Le  doute  a  été  levé 
par  la  revision  du  Code  pénal  en  1832  :  on  a  remplacé  le  mot  «  curateur  »  par  le  mot 
«  tuteur  »  dans  l'art.  29  C.  pén. 
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2°  A  V  allé  né  défendeur  en  interdiction^  tant  qucson  interdiction  n'est  pas. 
encore  prononcée  ;  il  peut  cependant  être  pourvu  d'un  administrateur  pro- 
visoire^ nommé  en  vertu  de  l'art.  497,  mais  cet  administrateur  n'est  pas  uiï 
tuteur  et  n'en  a  pas  les  pouvoirs  ; 

3°  A  ïaliéné  non  interdit,  interné  dans  un  établissement  public  ou  privé 
(L.  30  juin  1838).  Voyez  t.  I,  f^édit.,  n»**  2875  et  suiv.  ;  2^  édit.,  n°^  2614 
et  suiv. 

2°  Personnes  grevées  par  l'hypothèque. 

*  2836.  Tuteurs  réguliers.  — D'après  Fart.  2121,  l'hypothèque  des  mi- 
neurs et  des  interdits  porte  «  sur  les  biens  de  leur  tuteur  ».  Quelles 
personnes  en  seront  grevées  à  ce  titre  ?  Passons  en  revue  tous  les  cas  pos- 
sibles : 

1°  Tuteur  proprement  dit.  —  Il  en  est  tenu  quelle  que  soit  la  nature  de- 
sa  tutelle,  légale,  testamentaire  ou  dative ,  et  quel  que  soit  son  âge,  alors 
même  qu'il  serait  lui-même  mineur,  ce  qui  peut  arriver  pour  le  père  ou  la 
mère  (art.  442-1''). 

2°  Protuteur.  —  C'est  un  \éritable  tuteur,  qui  gère  les  biens  éloi- 
gnés. 

3°  Cotuteur  (second  mari  de  la  mère  devenue  veuve,  remariée  et  maintenue 
dans  la  tutelle).  —  Il  est  tute\ir  aussi  bien  que  la  mère. 

4*^  Tuteur  officieux.  —  Il  a  accepté  volontairement  la  tutelle  avec  toutes- 
ses  charges. 

En  somme,  toute  personne  ayant  légalement  la  qualité  de  tuteur  est  frap- 
pée pas  l'hypothèque.  11  n'y  a  d'exception  que  pour  les  tuteurs  nommés 
en  exécution  de  la  loi  du  24  juillet  1889,  cas  déjà  signalé  (ci-dessus,  n"  2834). 

2837.  Personnes  gérant  sans  titre.  —  H  y  a  des  difficultés  pour  quelques  caté- 
gories de  personnes  qui  gèrent,  en  fait,  la  tutelle  sans  avoir  légalement  le  titre  de  tuteur. 
En  voici  rénumération  : 

1°  Tuteur  déchu.  —  Exemple  :  la  mère,  tutrice  légale,  qui  s'est  remariée  sans  avoir 
fait  réunir  le  conseil  de  famille  pour  faire  décider  si  la  tutelle  lui  serait  maintenue  (art. 
395).  On  reconnaît  en  général  que,  malgré  la  déchéance  qui  la  frappe,  la  mère  a  conservé 
en  fait  la  tutelle  avec  toutes  ses  charges  et  que  l'hypothèque  continue  à  garantir  le  mineur 
(Gass.,  27  juin  1877,  1).  78.  1.  412,  S  79.  1.  55).  Ainsi  la  déchéance  n'est  pas  Yexo- 
nératioii  du  tuteur  :  elle  ne  produit  point  d'efifets  qui  lui  soient  favorables. 

2»  Second  mari  de  la  mère  déchuk.  —  Il  y  a  eu  à  son  égard  des  doutes  plus  sérieux 
que  pour  la  mère,  car  il  n'a  jamais  eu  la  tutelle  régulière.  Néanmoins  l'existence  de 
1  hypothèque  sur  ses  biens  est  généralement  reconnue  aujourd'hui  :  il  se  troiive  associé  à 
la  gestion  de  la  mère,  qui  est  une  véritable  tvitelle.  De  plus,  si  la  loi  avait  été  observée,, 
il  serait  cotateur  et  grevé  de  l'hypothèque  :  il  ne  peut  pas,  par  sa  faute,  ni  améliorer  sa 
propre  situation  ni  diminuer  les  sûretés  des  enfants  du  premier  lit  (Cass.,  27  juin  1877 
précité). 

3"  Tuteur  putatif.  —  C'est  celui  qui  se  croit  appelé  à  la  tutelle  comme  ascendant 
alors  qu'il  exista  un  testament  du  père  ou  de  la  mère  désignant  un  autre  tuteur.  Il  est 
considéré  comme  tel  jusqu'à  la  découverte  de  l'erreur,  et  tenu  de  l'hypothèque  :  «  Error 
communis  facit  jus.  :>> 

4»  Tuteur  de  fait.  —  Celui-ci  est  un  intrus  qui  a  géré  la  tutelle,  sans  aucun  titre,  A 
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•son  égard  les  avis  sont  partagés.  Dans  l'ancien  droit  on  protégeait  le  mineur  on  lui  accor- 
■<lant,  même  dans  ce  cas,  une  liypotlièque  tacite,  et  je  ferai  volontiers  de  même.  Il  n'y  a 
,pas  de  jurispruilence  sur  la  question. 

Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  l'liypotliè(jue  au\  biens  d'un  simple  gérant  d'affaires, 
<\\ù  se  serait  occupé  des  intérêts  d  un  mineur  sans  prendre  la  qualité  de  tuteur. 

*  2838.  Subrogé-tuteur.  —  Celui-ci  n'est  pus  tenu  de  r/ujpolhèque 

lèijale.  Le  texte  du  projet  du  Code  le  nommait  à  côté  du  tuteur,  mais  cette 

mention  du  subrogé-tuteur  fut  supprimée  sur  la  demande  du  Tribunat,  qui  fit 

<)bserver  qu  il  n'était  pas  chargé  de  Tadministration. 

De  là  est  née  une  question  :  lorsque  le  subrogé -tuteur  remplace  le  tuteur  parce  qu'il  y 
a  opposition  entre  les  intérêts  du  tuteur  et' ceux  du  pupille,  ses  biens  sont-ils  grevés  de 
riiypothèque?  En  général  on  écarte  alors  rap[)licatlon  de  l'art.  2121  parce  que,  même  en 
ce  cas,  le  subrogé-tuteur  n'a  pas  la  qualité  de  tuteur. 

2839.  Gérants  provisoires  de  la  tutelle.  —  Dans  certains  cas  une  personne  est 
<)hargée  provisoirement  de  remplacer  le  tuteur  sans  en  avoir  le  titre  :  la  mère  survivante 
qui  décline  la  tutelle  (art.  394),  les  héritiers  majeurs  du  tuteur  décédé  (art.  419),  le 
tuteur  (fui  a  fait  admettre  une  excuse  (art.  440).  Ces  personnes  remplissent  un  office 
tout  temporaire  qui,  bien  que  forcé  pour  eux,  n'a  pas  les  caractères  de  la  tutelle  ;  ils  ne 
sont  pas  tuteurs,  ils  ne  sont  donc  pas  grevés  de  l'hypothèque. 

3"  Créances  garanties. 

2840.  Généralité  de  Phypothèque.  —  Le  pupille  ou  Finterdit  a 
hypothèque,  d'une  manière  générale,  pour  toutes  les  créances  qu'il  pourra 
avoir  contre  son  tuteur  k  raison  de  la  tutelle.  La  loi  ne  fait  aucune  distinc- 
tion (art.  2121).  Comp.  ci-dessus,  n°  2819. 

Quant  aux  créances  que  Fincapable  peut  avoir  d'une  autre  source,  elles  ne 
sont  pas,  en  principe,  garanties  par  l'hypothèque.  Toutefois,  si  elles  viennent 
à  échéance  au  cours  de  la  tutelle,  le  tuteur  étant  chargé  d'en  opérer  le  re- 
couvrement au  profit  de  Tincapable,  aussi  bien  que  s'il  s'agissait  d'une 
créance  contre  un  tiers,  il  en  est  désormais  responsable  hypothécairement 
en  qualité  de  tuteur.  C'est  une  solution  traditionnelle,  déjà  admise  en  droit 
romain  :  «  A  semetipso  exigeredebuit.  »  Si  la  dette  n'est  pas  encore  échue 
quand  le  tuteur  sort  de  charge,  ce  motif  manque;  il  n'en  a  jamais  été  tenu 
en  qualité  de  tuteur. 

Au  reste,  toutes  ces  créances  viennent  se  fondre  en  une  seule,  qui  est 
Vaction  en  paiement  du  reliquat  du  compte  de  tutelle.  Toutes  doivent,  en 
effet,  figurer  dans  le  compte  que  rend  le  tuteur  et  qui  se  règle  par  la  balance 
de  ce  qu'il  doit  à  son  pupille  et  de  ce  qui  est  dû  à  celui-ci.  Le  reliquat  seul, 
<iuand  il  existe  à  la  charge  du  tuteur,  est  garanti  par  l'hypothèque. 

4"  Biens  grevés  de  l'hypothèque. 

**  2841.  Généralité  de  l'hypothèque.  —  L'hypothèque,  étant  gé- 
nérale,   porte   sur  tous  les  biens  présents  et  à  t;e/i/r  du  tuteur  (art.,  2122) 

*  284.2.  Réduction  possible.  —  De  même  que  pour  l'hypothèque  de  la  femme, 
la  loi  a  prévu  que  l'hypothèque    sur   les   biens   des   tuteurs  pourrait  être  excessive   et  en 
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partie  inutile.  Elle  a  donc  permis  de  la  réduire,  soit  en  affranchissant  certains  biens,  soit 
en  restreignant  l'hypotlicque  à  un  ou  plusieurs  immeubles.  Comp.  ci -dessus,  n»  2828. 

Cette  réduction  est  possible  à  deux  époques  différentes  : 

l*'  Réduction  lous  de  la  noiMiivation  du  tuteur  (art.  2141).  —  Il  résulte  de  la 
combinaison  des  art.  2141  et  2143  que  la  réduction  n'est  possible  que  par  le  conseiide 
famille  et  seulement  quand  c'est  lui  qui  noinme  le  tuteur.  Par  suite,  s'il  s'agit  d'un 
tuteur  légitime  ou  d'un  tuteur  testamentaire,  riiypotbè(|uc  ne  peut  pas  être  réduite  :  ni 
le  testateur  ni  le  conseil  de  famille  lui-même  n'ont  alors  ce  pouvoir. 

2o.  Réduction  au  cours  de  la  tutelle  (art.  2143).  —  Quand  le  conseil  de  famille 
n'a  pas  réduit  l'hypothèque  «  par  l'acte  de  nomination  du  tuteur  »,  la  réduction  ne  peut 
plus  avoir  lieu  qu'e«  vertu  d'un  jugement.  La  demande  est  formée  par  le  tuteur  qui 
doit  prouver  que  «  ses  immeubles  excèdent  notoirement  les  sûretés  suffisantes  pour  sa 
gestion  ».  La  demande  est  formée  contre  le  subrogé-tuteur  et  doit  être  précédée  d'un 
avis  du  conseil  de  famille  (art.  2143).  Le  ministère  public  doit  être  entendu  (art.  2145). 

5"  Hypothèques  judiciaires  remplaçant  Ihypothèquc  légale. 

2843.  Cas  où  ont  lieu  ces  hypothèques.  —  Dans  deux  cas,  tout  en  écartant 
l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121,  la  loi  a  pourvu  à  la  protection  de  l'incapable  par  la 
constitution  d'une  hypothèque,  créée  par  le  tribunal,  et  ayant  d'autres  caractères.  Ces  cas 
sont  les  suivants  : 

\°  Administration  des  biens  d'un  aliéné  interné  sans  être  interdit  (L.  30  juin 
1838,  art.  32).  —  Cette  administration  est  organisée  d'une  manière  très  différente  de  la 
tutelle  ;  l'art.  2121  lui  est  donc  inapplicable.  Mais  la  loi  (art.  34,  al.  2)  permet  au  tri- 
bunal, qui  nomme  1  administrateur  provisoire,  de  constituer  sur  ses  biens  une  hypothèque 
pour  garantir  l'incapable. 

2°  Tutelle  organisée  après  la  déchéance  des  péki:  et  mère  (L.  24  juillet  1889). 
—  Le  tuteur,  qui  accepte  de  se  charger  de  l'enfant  abandonné,  aurait  vu  ses  biens  grevés 
de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121  si  la  loi  (art.  10,  al.  2)  n'avait  déclaré  formellement 
qu'ils  en  seraient  exempts.  Mais,  pour  remplacer  cette  hypothèque  légale,  on  a  imité  le 
procédé  déjà  suivi  en  1838  pour  les  n[\éné?,,  ei  diUiov'iiéXdi  constitution  par  justice 
d'une  hypothèque,  au  cas  où  l'enfant  posséderait  ou  serait  appelé  à  recueillir  des  biens. 

Si  l'on  voulait  trouver  dans  notre  droit  de  véritahles  hypothèques  judiciaires,  c'est 
celles-là  qu'il  faudrait  citer. 

2844.  Leurs  caractères.  —  Au  reste,  ces  deux  iiypothèques  ont  des  caractères 
tout  à  fait  différents  de  ceux  de  l'hypothèque  légale  qu'elles  remplacent  : 

1»  Elles  peuvent  être  spéciales,  si  le  tribunal  juge  que  cela  est  suffisant.  Sans  doute 
l'hypothèque  légale  d'un  mineur  peut  aussi  être  réduite  et  devenir  spéciale  (ci-dessus 
no  2842);  mais  ici  c'est  le  tribunal  qui  a  l'initiative  de  cette  réduction  et  il  peut  la  faire 
d'office,  tandis  que  pour  les  tuteurs  ordinaires  il  faut  qu'elle  soit  consentie  par  le 
conseil  de  famille  (arl.  2141). 

2o  Elles  ne  garantissent  l'incapable  que  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déter- 
minée. Les  deux  lois  de  1838  et  de  1889  le  disent  formellement.  Cette  somme  est  fixée 
par  le  tribunal. 

S*'  Elles  ne  sont  pas  dispensées  d  inscription.  La  loi  de  1838  s'est  seule  exprimée 
sur  ce  point  en  termes  formels  (art.  34);  mais  cela  résulte,  pour  la  loi  de  1889,  de  ce 
qu'elle  n'a  pas  établi  une  dérogation  formelle  à  l'art.  2134,  qui  soimiet  tovitcs  les  hypo- 
thèques à  l'inscription,  à  moins  qu'elles  n'en  soient  spécialement  dispensées,  La  loi  de 
1838  a  chargé  le  ministère  public  de  prendre  l'inscription  ;  la  loi  de  1889  (art.  10)  n'en 
a  chargé  personne. 

D.  —  Hypothèque  de  l'État,  des  communes  et  des  établissements  publics. 

2845.  Personnes  morales  garanties.  —  Les  personnes  morales  auxquelles  pro- 
fite cette  hypothèque  sont  : 

1°  L'Etat,  auquel  il  faut  ajouter  les  départements,  qui  ne  sont  que  des  subdivisions 
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g(^ograpliiqiics  de  l'Klat,  non  nommées  dans  le  Code  civil  jiarce  fjirellcs  n'avaient  encore 
ni  I)icns  à  elles,  ni  com|)lables  ; 

2"  Les  coinmuftcs,  au\(juelles  il  faut  ajouter  les  sections  de  cunniiune,  qui  ont  do 
même  des  biens  à  gérer  ; 

3"  Les  étahlisseme/ils  publics.  On  sait  déjà  ce  qu'il  faut  entendre  par  là  :  ce  sont 
des  institutions  de  l'Ktat,  du  département  ou  de  la  commune,  des  organes  de  l'adminis- 
(ration  générale.  Il  faut  y  joindre  les  ctahlissenienls  publics  de  l'ordre  religieux 
(menses,  chapitres,  consistoires,  etc.)'. 

Mais  aucune  lijj)otliè(pie  n'est  accordée  par  la  loi  aux  étahlissentents  d'utilité  puhli- 
(/ue  (t.  \,  n"^  701-703),  qui  sont  des  fondations  dues  à  l'initiative  privée,  telles  que  les 
caisses  cré[)argne  [irivées,  les  sociétés  de  secours  mutuels,  et  les  associations  de  tout  genre 
reconnues  d'utilité  publique  (Cass.,  8  juill.  1856,  i).  56.   l.  121,  S.  56.  1.  878). 

2846.  Débiteurs  grevés  d'hypothèque.  —  L'hypothèque  est  établie  sur  le* 
biens  des  reces'eurs  et  adminislraleurs  comptables,  ceux  qui  ont  le  maniement  des 
deniers  pid)lics  (trésoriers,  receveurs  municipaux  et  autres,  etc.). 

Pour  les  trésoriers  des  fabriques,  un  règlement  du  Conseil  d'Etat  (Décr.  27  mars  189.'^, 
art.  19)  ordoime  de  n'inscrire  l'hypothèque  qu'avec  l'autorisation  du  juge  des  comptes 
et  seulement  après  irrégidarité  constatée.  On  a  voulu  par  là  tenir  compte  des  susceptibi- 
lités qu'avait  éveillées  la  loi  du  26  janvier  1892,  art.  78,  citée  à  la  note.  Comp.  Décr. 
18  juin  1898.  —  Les  mêmes  règles  sont  applicables  aux  comptables  des  conseils  presby- 
téraux  et  des  communautés  Israélites  et  consistoires  (Décr.  27  mars  1893,  art.  25  et  26). 

Une  importante  question  s'est  élevée  au  cas  de  comptabilité  occulte  ou  de  gestion 
occulte,  c'est-à-dire  pour  les  personnes  qui  s'ingèrent  sans  aucun  titre  dans  la  gestion 
des  deniers  publics.  C'est  une  question  analogue  à  celle  qui  a  déjà  été  examinée  à  propos 
des  tuteurs  de  fait  (ci-dessus,  n^  2837-4°).  En  général  on  la  tranche  en  faveur  de  l'admi- 
nistration et  V/iypothèf/ue  est  admise  sur  les  biens  des  comptables  de  fait  (Léon 
Say,  Diction,  des  finances,  v"  Comptabilité  occulte,  t.  I,  p.  1132;  Bkquet, /?e/>e77. 
de  droit  administratif,  v"  Comptabilité  de  fait,  n"  401.  —  Bordeaux,  !«■■  juill.  1890, 
S.  92.  2.  33).  Cette  solution  s'appuie  sur  l'art.  26  du  décret  du  30  mai  1862,  qui  déclare 
que  «  toute  personne  qui  s'ingère  dans  le  maniement  des  deniers  publics  est  par  ce  seul 
fait  constituée  comptable  ». 

Beaucoup  de  fonctionnaires  administratifs,  dont  les  fonctions  se  rattachent  aux  finances 
publiques,  échappent  à  l'hypothèque  légale  parce  qu'ils  ne  sont  pas  comptables  :  tels  sont 
les  contrôleurs,  vérificateurs  et  inspecteurs  des  finances  et  de  l'enregistrement.  De  même 
pour  les  comptables  en  matières,  qui  ont  la  garde  d'objets  en  nature,  et  non  de  deniers. 
Enfin  les  percepteurs,  qui  n'ont  pas  de  compte  direct  avec  l'Etat  et  sont  de  simples 
employés  ou  agents  du  receveur,  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale.  Voyez  cepen- 
dant en  sens  contraire.  ^Nancy,  8  mars  1884,  D,  86.  2.  9,  S.  84.  2.  59. 

2847.  Privilège  du  Trésor.  —  Postérieurement  au  Code,  l'hypothèque  légale  de 
l'art.  2121  a  été  en   partie    transformée   en   pri^'ilège   immobilier   par  la   loi  du  5  sept. 

,  1807  (ci-dessous,  n"  2939). 

§  3.  —  Hfjpothèque  judiciaire. 

*2848.  Bibliographie.  —  Yareilles.-Sommières,  L'hypothèque  judiciaire, 
Paris,  1871. 

**  2849.  Définition.  —  Lli\  pothèque  judiciaire  est  une  hypothèque 
(fênérale  que  la  loi  al  lâche  li  tout  jugement  qui  condamne  un  déhileur  à 
exécuter  son  obligation  (art.  2123). 

1  II  y  a  eu  pour  les  fabriques,  quelques  ditïicultés  dans  le  détail  desquelles  je 
ne  puis  entrer  ici  ;  elles  paraissent  tranchées  par  la  loi  du  26  janvier  1892  (art. 
78),  qui  soumet  les  fabriques  aux  règles  de  comptabilité  des  autres  établissements 
publics. 
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La  même  hypothèque  est  attachée  à  (oufe  reconnaissance  ou  vérification 
en  justice  d'un  écrit  sous  seings  privés  (art.  2123). 

Il  y  a  lieu  d'examiner  séparément  ces  deux  applications  de  l'hypothèque 
judiciaire. 

A.  —  Hypothèque  attachée  aux  jugements  de  condamnation. 

1°  Origine. 

**  2850.  Opinion  commune.  —  Pour  la  plupart  des  auteurs,  riiypollièque  judi- 
ciaire serait  plus  récente  que  l'iiypotiicquc  des  actes  notariés  et  son  introduction  ne 
remonterait  pas  au-delà  du  xvi^  siècle.  Les  écrivains  du  xviii'"  siècle  l'attribuaient  à 
l'ordonnance  de  Moulins,  de  1566,  dont  l'art.  53  est  ainsi  conçu  :  «  Dès  lors  et  à  l'ins- 
tant de  la  condamnation  donnée  en  dernier  ressort...  sera  accjuis  à  la  partie  droit  d'hjpo- 
tlièque  sur  les  biens  du  condamné  pour  l'efïet  et  exécution  du  jugement  ou  arrêt  sur  lui 
obtenu.  »  A  partir  de  cette  ordonnance,  l'hypothèque  judiciaire  est  fondée  sur  un  texte, 
mais  ce  n'est  pas  là  son  origine  :  le  droit  de  préférence  accordé  au  créancier  qui  a  obtenu 
un  jugement  est  beaucoup  plus  ancien. 

*2851.  Antiquité  de  l'hypothèque  judiciaire.  —  On  pourrait  presque  dire 
qu'elle  a  existé  de  tout  temps  ;  elle  dérive  de  l'ancien  «  pignus  ex  causa  judicati  captum  » 
des  Romains,  que  nos  auteurs  appelaient  «  jùgnus  judiciale  »,  et  on  la  trouve  déjà  à  la 
(in  du  xiii^  siècle  dans  Beaumanoir  *  et  au  commencement  du  xiV  dans  la  Très  ancienne 
coutume  de  Bretagne  2.  Pendant  longtemps  le  droit  de  préférence  reconnu  au  créancier 
n'avait  pas  de  point  de  dé[)art  bien  fixe  :  dans  certains  endroits  il  prenait  rang  seulement 
le  jour  de  l'exécution  du  jugement  ;  dans  beaucoup  d'autres,  c'était  un  peu  plus  tôt, 
an  jour  du  commandement  ([ui  précède  l'exécution.  L'ordonnance  de  1566  se  borna  à 
reporter  au  jour  même  de  la  sentence  la  date  de  l'hypothèque  :  elle  en  changea  le 
rang;  elle  ne  la  créa  pas.  Lu  avec  cette  idée,  le  texte  devient  très  clair  :  on  voit  qu'f/  ne 
tranche  qu'une  question  de  rang.  C'est  tout  ce  que  veulent  dire  nos  anciens  auteurs, 
Davot,  D'Argentré,  Brodeau  (cités  par  Esmein,  Contrats,  p.  227),  quand  ils  disent  que 
«  dans  l'ancienne  pratique  (avant  1566)  les  jugements  n'emportaient  pas  hypothèque  ;)''^; 
cela  signifiait  pour  eux  que  l'hypothèque  naissait  alors  d'un  fait  postérieur  au  jugement. 

2"  Motifs  et  caractères. 

**  2852.  Motifs.  —  La  raison  d'être  de  cette  hypothèque  est  la  néces- 
sité d'assurer,  le  plus  efficacement  possible,  Fexécution  des  décisions  de  la 
justice.  Son  utilité  ressortira  surtout  des  explications  dcnnées  plus  loin  à 
propos  des  projets  de  suppression  dont  elle  est  l'objet. 

**  2853.  Caractères.  —  Cette  hypothèque  a  lieu  de  plein  droit,  et 
aucun  acte  aucune  protestation  du  débiteur  ne  peut    Lempècher  de  naître. 

2  Beaumanoir  (XXXIV,  2)  parle  d'un  homme  qui  habitait  Creil  et  qui  voulait  «  vider 
le  pays  »  ;  il  avait  des  créanciers,  et  l'un  d'eux  lui  fit  commandement  après  s'être 
plaint  à  la  justice.  D'autres  firent  ensuite  «  aresler  ses  biens  et  requirent  à  estre  paies 
au  soi  la  livre  ».  Il  fut  jugé  que  celui  qui  avait  fait  commandement  serait  payé  en- 
tièrement et  que  les  aulre'^^  le  seraient,  «  s'il  y  avoit  remanant  ». 

2  ((  Les  autres  obligacions  et  jugiez  (jugements)  doivent  estre  exécutez  et  paiez, 
chescun  selon  la  obligacion  ou  jugié  qui  fust  du  premier  temps,  quar  le  premier 
temps  doit  estre  le  premier  exécuté  et  paie  »  (T.  A.  C,  chap.  306). 

3  Faisant  allusion  à  l'ordonnance  de  1566,  publiée  quelques  années  avant  le  moment 
oi^i  il  écrivait,  D'Argentré  dit  :  «  Ante,  judiciale  pignus  non  ante  contrahebatur  quam 
ex  sententia  victor  missus  esset  in  possessionem  »  (sur  l'art.  188  Ane.  Coût.).  S'il  est 
vrai  que  de  son  temps  l'hypothèque  ne  prenait  rang  que  du  jour  de  l'emploi  des  voies 
d'exécution,  ce  devait  être  une  innovation  due  à  l'influence  française  en  Bretagne, 
car  la  Très  ancienne  coutume  suppose  toujours  que  c'est  le  jiKj'é  (jugement)  qui  em- 
porte par  lui-même  hypothèque. 
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Il  ne  dépend  pas  non  plus  des  juges  de  la  refuser  :  ce  qui  fait  qu'elle  est  vé- 
ritablement wwe  h  ijpolhcque  légale;  son  nom  de  «  judiciaire  »  est  tout  sim- 
plement une  façon  de  la  distinguer  des  autres,  en  rappelant  qu'elle  est  atta- 
chée au  fait  d'un  jugement,  comme  d'autres  dépendent  du  mariage  ou  de  la 
tutelle  ou  d'un  legs. 

Elle  est  (fénérale  quant  aux  biens  (art.  2123,  al.  2). 

Elle  est  spéciale  quant  à  la  créance  garantie  et  ne  peut  servir  que  pour 
les  obligations  qui  ont  fait  l'objet  du  jugement. 

Elle  n'est  pas  dispensée  d'inscription. 

2854.  Possibilité  d'y  renoncer.  —  La  partie  qui  obtient  gain  de  cause  peut 
renoncer  à  riivpollirque  que  la  loi  lui  donne.  On  en  a  douté  autrefois,  parce  qu'il  a  paru 
que  ce  serait  porter  atteinte  à  une  institution  d'ordre  public,  destinée  à  assurer  l'exécu- 
lion  des  décisions  judiciaires  (Bruxelles,  9  janv.  1807).  Mais  depuis  lors  on  a  reconnu 
([ue  le  créancier  pourrait  très  bien  convenir  que  l'inscription  ne  serait  prise  qu'après  un 
certain  délai,  pour  lequel  la  loi  n'a  pas  fixé  de  limites  :  ce  peut  être  trente  ans  et  plus, 
autant  y  renoncer.  D'ailleurs  il  dépend  du  créancier  de  renoncer  weme  à  faire  exécuter 
te  Jugement.  On  ne  doute  donc  pins  de  la  possibilité  pour  le  créancier  de  renoncer  défi- 
nitivement à  inscrire  l'hypothèque,  et  le  délaiteur  pourrait  se  faire  donner  acte  par  le 
jugement  lui-même  de  cette  renonciation  (comp.  Gass.,  20  juin  1854,  D.  54.  1.  231,  S. 
54.  1.  601). 

2855.  Laconisme  du  Code.  —  On  remarquera  que  le  Code  civil  est  très  bref  sur 
l'hypothèque  judiciaire  :  on  peut  dire  qu'il  a  agi  pour  elle  comme  pour  l'action  Pau- 
lienne,  se  bornant  à  en  consacrer  vaguement  l'existence  et  laissant  à  la  jurisprudence, 
guidée  par  la  tradition,  le  soin  d'en  préciser  les  règles.  C'est  ainsi  qu'il  n'a  ni  énuméré 
les  juridictions  et  les  jugements  donnant  lieu  à  celte  hypothèque,  ni  énoncé  ses  condi- 
tions ;  on  n'y  trouve  pas  même  cette  idée  essentielle  que  le  jugement  doit  contenir  une 
condamnation  à  quelque  chose. 

3"  Décisions  emportant  hj^pothèque. 

*  2856.  Énumération.  —  L'hypothèque  dite  «  judiciaire  »  n  est  pas  at- 
tachée seulement  aux  jugements  proprement  dits,  c'est-à-dire  aux  décisions 
de  l'autorité  judiciaire  ;  elle  résulte  aussi  des  sentences  arbitrales  et  des  con- 
traintes administratives.  Nous  nous  occuperons  d'abord  des  jugements  ;  les 
deux  autres  cas  demandent  beaucoup  moins  d'explications. 

**  2857.  Nécessité  d'une  condamnation.  —  L'hypothèque  ne  se  com- 
prendrait pas,  s'il  n'y  avait  pas  une  créance  à  garantir.  Elle  n'est  donc  at- 
tachée qu'aux  jugements  emportant  condamnation  pour  un  débiteur  d'avoir 
à  exécuter  son  obligation.  D'ailleurs  cette  obligation  peut  être  une  dette  de 
somme  d'argent  ou  une  obligation  défaire.  Dans  ce  dernier  cas  l'hypothèque 
garantit  les  dommages-intérêts  qui  seront  dus  au  cas  d'inexécution. 

Sur  des  cas  divers  où  l'hypothèque  judiciaire  a  été  refusée  parce  qu'il  n'y  avait  eu 
aucune  condamnation,  voyez  Cass.,  6  mai  1868,  D.  68.  1.  316,  S.  68.  1.  391;  Cass., 
4  août  1879,  D.  81.  1.  174  ;  Riom,  22  déc.  1886,  D.  87.  2.  230. 

2858.  Jugement  condamnant  à  rendre  compte.  —  Quand  un  associé,  un 
gérant,  un  mandataire  est  condamné  à  rendre  compte,  quelle  est  la  créance  qui  se  trou- 
vera garantie  par  l'hypothèque.^  Il  est  bien  certain  que  l'obligation  de  rendre  compte  est 
en  elle-même  une  obligation  de  faire,  susceptible  d'être  garantie  hypothécairement, 
pour  le  cas  où  elle  ne  serait  pas  exécutée  (Cass.,  23  mars  1867,  D.  60.  1.  423).  Mais  si 
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le  compte  est  rendu  et  fait  ressortir  un  reliquat  à  la  charge  du  comptable,  le  paie- 
ment de  ce  reliquat  sora-t-il  assuré  lui-même  par  lliypothèque  ? 

La  jurisprudence  l'admet  (Gass.,  19  août  1878,  D.  79.  1.  264,  S.  79.  1.  29). 

Mais  on  a  fait  observer  avec  raison  que  l'obligation  de  payer  le  reliquat  est  distincte  de 
l'obligation  de  rendre  compte  ;  ce  n'est  pas  elle  qui  fait  l'objet  du  jugement,  et  si  l'oyant 
compte  veut  saisir  les  biens  du  débiteur  pour  obtenir  le  paiement  de  ce  reliquat,  il  lui 
faudra  obtenir  un  nouveau  jugement.  Donc  le  premier  ne  comporte  pas  la  condamnation 
à  payer  le  relicjuat.  Il  est  d'ailleurs  étrange  de  voir  l'hypotlièque  utilisée  par  le  créancier 
après  qu'il  a  reçu  pleine  satisfaction  par  l'exécution  entière  de  ce  jugement  qui  n'avait 
condamné  le  débiteur  qu'à  rendre  compte.  Enfin,  si  on  admettait  que  le  jugement  qui 
condamne  à  rendre  compte  implique  condamnation  à  en  payer  le  reliquat,  il  faudrait 
admettre  que  l'bypotbèque  existera,  en  vertu  de  ce  jugement,  sur  les  biens  de  l'une 
quelconque  des  deux  parties,  à  savoir  celle  qui  se  trouvera  débitrice  du  reliquat,  et 
ce  peut  être  l'oyant  compte.  Ce  résultat  serait  contraire  à  l'art.  2123  qui  ne  concède 
l'hypothèque  qu'à  celui  qui  a  obtenu  le  jugement  '. 

2859.  Variétés   de  jugements  garantis  par  l'hypothèque.  — 

Quand  un  jugement  contient  condamnation,  peu  importe  son  caractère 
particulier.  Ainsi  Thypothèque  est  attachée  auv  jugements  suivants  : 

1°  JuGEAiENTS  PROvisoiRKS.  —  On  Ics  opposc  au\  jugcmeuts  définitifs  qui 
terminent  le  procès  devant  la  juridiction  saisie.  Voyez  ci-dessous,  n*"  2860-2"- 

2°  Jugements  paf\  défaut.  —  Ils  emportent  hypothèque,  aussi  bien  que  les 
jugements  contradictoires.  Un  jugement  est  contradictoire  quand  les  deux 
adversaires  ont  comparu  (comparaître,  c'est  se  faire  représenterpar  un  avouc'^ 
et  conclu  (c'est-à-dire  suivi  laffaire  jusqu'au  bout  en  déposant  des  conclu- 
sions contenant  l'énoncé  de  leurs  prétentions  respectives). 

3°  Jugements  susceptibles  d'être  réformés.  —  Un  jugement  qui  peut  tomber 
par  l'effet  d'une  voie  de  recours  donne  hypothèque  aussi  bien  qu'un  Juge- 
ment devenu  irrévocable^  et  contre  lequel  aucune  voie  de  recours  n'est  plus 
possible.^  Les  principales  voies  de  recours  sont  ro/)/)o.?i7?'o7?,  pour  les  jugements, 
rendus  par  défaut,  V appel  pour  les  jugements  rendus  en  premier  ressort. 
le  pourvoi  en  cassation  pour  les  jugements  rendus  en  dernier  ressort. 

Quelques  observations  sont  nécessaires  pour  cette  catégorie  de  jugements.  L'hypo- 
thèque judiciaire  peut  être  inscrite  immédiatement,  même  quand  la  voie  de  recours  est 
suspensis'e  de  l'exécution,  comme  cela  a  lieu  pour  l'opposition  et  pour  l'appel,  parce 
que  l'inscription  d'une  hypothèque,  simple  mesure  conservatoire,  n'est  pas  un  acte 
d'exécution.  Mais  quand  le  recours  exercé  fait  tomber  le  jugement,  qui  est  rapporté  sur 
opposition,  réformé  sur  appel  ou  cassé  par  la  Cour  suprême,  l'inscription  qui  a^'ait  été 
prise  tombe  as'cc  lui.  Cette  conséquence  peut  produire  un  résultat  important  lorsqu'une 
première  décision  a  été  cassée  :  la  juridiction  de  renvoi  (seconde  cour  ou  second  tribunal 
chargé   de  juger  l'affaire    au    fond)   peut   juger  dans  le  même  sens  que  le  premier  (t.  I,. 

1  La  jurisprudence  sur  ce  point  est  en  contradiction  avec  une  autre  solution  indi- 
quée plus  loin  (ci-dessous,  n"  2860-4)  :  elle  décide  que  le  jugement  qui  renvoie  les 
parties  devant  un  arbitre  pour  un  apurement  de  comptes  n'emporte  pas  hypothèque 
((  parce  qu'il  n'établit  pas  le  principe  de  l'obligation  de  payer  le  reliquat  dont  l'une 
des  parties  serait  reconnue  débitrice  »  (Riom,  22  déc.  1886,  D.  87.  2.  230).  Qu'importe 
que  le  compte  soit  rendu  à  l'amiable  ou  devant  un  arbitre  ? 

2  Dès  que  les  voies  de  recours  ordinaires  (appel  et  opposition)  ne  sont  plus  possi- 
bles, on  dit  que  le  jugement  est  passé  en  force  de  chose  Jugée,  quoiqu'il  soit  encore 
susceptible  d'être  réformé  à  la  suite  d'une  voie  extraordinaire  de  recours  (pourvoi  en 
cassation  et  requête  civile). 
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1''^  cdit.,  n"  180.  2'"  édil.,  11°  205).  Si  raHairc  en  reste  rS"  ou  si  le  second  pourvoi  est 
rejeté  par  les  Chambres  réunies,  l'hypothèque  judiciaire  pourra  être  inscrite  de  iwm'eaUy. 
mais  ne  prendra  rang  que  du  jour  de  la  seconde  inscriplioti  ;  la  première  n'est  pas 
rétablie  :    le  jugement  qui  lui  avait  donné  lieu  a  été  cassé  et  reste  en  l'état. 

Le  mémo  rcsullat  peut  se  produire  par  l'efTet  de  la  requête  civile,  si  le  premier  juge- 
ment est  aniuilé,  et  que  l'airaire  reçoive  par  le  second  jugement  une  solution  identique  à 
la  première. 

4°  JiGEMivNTS  cowK.Mis  OU  i)'k\i>ki)iknt.  —  Oii  appelle  ainsi  des  jiigemenis 
rendus  sur  une  afîaire  dans  lacjuelle  les  deux  parties  sont  d^accord  au  fond, 
et  déposent  des  concluiiioiis  conformes.  Ce  procédé  sert  à  donner  aune  con- 
vention la  force  et  la  valeur  d'un  jugement.  Opinion  unanime  (Dalloz, 
SuppL,  v°  Privilèges,  n''  752).  Pas  de  jurisprudence. 

Il  jieut  paraître  singulier  que  l'hypothèque  judiciaire  soit  attacliée  à  des  actes  qui 
sont  au  fond  des  contrats  et  non  des  litiges.  Mais  il  faut  réfléchir  que  les  jugements 
ont  la  même  autorité,  quelque  minime  que  soit  la  différence  de  prétentions  qui  sépare  les 
parties,  et  que  le  juge  est  obligé  de  statuer  sur  les  conchisions  de  chacune  des  parties  et 
de  les  lui  adjuger  si  elles  lui  paraissent  justes  et  bien  \érifiées.  11  en  résulte  que  le  total 
d'une  convention  peut  ainsi  passer  dans  le  jugement  et  recevoir  l'autorité  de  la  chose 
jugée.  Si  on  contestait  la  possibilité  de  passer  un  contrat  sous  la  forme  d'une  procédure 
suivie  d'un  jugement,  il  suffirait  aux  parties  de  simuler  une  contestation  sur  un  pomt 
secondaire  pour  prendre  jugement  sur  l'ensemble.  Du  reste  depuis  l'époque  romaine,  oi^i 
on  faisait  grand  usage  des  procès  fictifs  (in  jure  cessio,  etc.)  jusque  dans  notre  ancien 
droit  (Décrets  volontaires  employés  comme  moyen  de  purge),  celte  faculté  a  toujours- 
été  admise. 

5"  Jugements  homologuant  un  partage.  —  On  appelle  «  liomologation  »  le 
jugement  qui  approuve  un  partage;  il  entraine  hypothèque  judiciaire,  alors, 
même  qu'il  n'y  aurait  eu  aucune  contestation  :  il  oblige  les  parties  à  exé- 
cuter les  engagements  pris  par  elles  et  les  obligations  découlant  naturelle- 
ment du  partage  (Paris,  20  nov.  1862,  D.  62.  1.  203)  '.  L'hypothèque  judi- 
ciaire ainsi  obtenue  e^i  plus  avantageuse  que  le  privilège  des  coparlageanis 
(ci-dessous,  n°'  2903  et  suiv.)  en  ce  qu'elle  est  générale,  tandis  que  le  privi- 
lège porte  seulement  sur  les  immeubles  compris  dans  le  partage. 

*  2860.  Jugements  n'emportant  pas  hypothèque.  —  Ne  confè- 
rent aucune  hypothèque  les  jugements  et  actes  qui  suivent,  parce  qu'ils  ne 
contiennent  aucune  condamnation. 

1°  Jugements  rejetant  la  demande.  —  Toutefois  un  pareil  jugement  peut 
contenir  une  condamnalion  aux  dépens,  pour  laquelle  l'hypothèque  judi- 
ciaire aura  lieu. 

2°  Jugements  avant  dire  droit  (jugements  au  cours  d'une  affaire,  antérieurs 
au  jugement  définitif  qui  dessaisira  le  tribunal). —  Les  jugements  avant 
dire  droit  se  subdivisent  en  provisoires,  préparatoires  et  interlocutoires.  Ces 
jugements  ordonnent  des  mesures  diverses,  par  exemple   une  enquête,  qui 


1  J'avoue  que  je  ne  vois  pas  comment  on  peut  concilier  celte  jurisprudence,  qui 
fait  naître  l'hypothèque  judiciaire  d'un  partage  opéré  en  justice,  avec  celle  qui 
refuse  celte  même  hypothèque  aux  ventes  faites  devant  la  justice  (ci-dessous,  n" 
2860-5°). 
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•est  un  moyen  d'instruction  :  ils  ne  condamnent  pas  encore  une  des  deux  par- 
ties envers  Taulre.  Cependant  les  jugements  provisoires  peuvent  parfois  con- 
tenir une  condamnation  :  par  exemple,  le  jugement  qui  condamne  un  mari 
à  fournir  une  provision  à  sa  femme  pendant  une  instance  en  divorce  ou  en 
séparation  de  corps  est  un  jugement  provisoire;  il  emporte  hypothèque. 
Aussi  les  jugements  provisoires  sont-ils  nommés,  dans  l'art.  2123,  à  côté 
des  jugements  définitifs. 

3°  Jugements  de  réception  de  caution.  —  Un  débiteur  est  oblige  par  la  loi  ou  par 
•un  jugement  à  fournir  une  caution  ;  celle-ci  doit  remplir  certaines  conditions  (art.  2040). 
Si  le  créancier  refuse  d'accepter  oellc  qui  lui  est  présentée  et  que  le  tribunal  la  déclare 
recevabie,  le  jugement  qui  reçoit  la  caution  n'emporte  point  bypotlièque  judiciaire  :  en 
«ffet,  la  partie  perdante  est  ici  le  créancier,  qui  n'est  condamné  à  rien  qu'à  recevoir  la 
caution,  réception  qui  se  trouve  réalisée  par  le  seul  fait  du  jugement  :  il  n'y  a  donc 
aucune  condamnation  que  l'hypothèque  puisse  garantir.  —  Quant  à  l'obligation  de  la 
caution,  elle  résulte  non  du  jugement,  mais  de  l'engagement  qu'elle  prend  envers  le 
créancier.  En  sens  contraire,  Dali.oz,  Répert.,  v"  Privilèges,  n"  1129. 

4*^  Jugements  de  renvoi  devant  un  arbitkk.  —  Quand  un  tribunal  renvoie  les  parties 
(par  exemple,  des  associés)  devant  un  arbitre  chargé  d'établir  et  de  régler  les  comptes 
qu'elles  se  doivent  mutuellement,  aucune  inscription  ne  peut  être  prise  en  vertu  de  ce 
jugement,  qui  ne  contient  aucun  principe  d'obligation  ou  de  condamnation  (Cass.,  6  mai 
1868,  D.  68.  1.  316,  S.  68.  1.  391  ;  Riom,  22  déc..l886,  D.  87.  2.  230). 

5''  Actes  de  juridiction  gracieuse.  —  Ces  actes  portent  souvent  le  nom  de  juge- 
ments ;  ils  n'en  ont  que  la  forme,  et  sont  au  fond  des  actes  d'autorité  et  non  de  juridic- 
tion :  il  n'y  a  ni  litige  ni  condamnation.  Tels  sont  les  jugements  d'adjudication,  pour 
les  ventes  faites  devant  le  tribunal  à  l'audience,  des  criées  ^  ;  les  jugements  d'envoi  en 
possession  des  biens  d'un  absent;  les  nominations  de  conseil  judiciaire,  d'administra- 
teur provisoire^,  de  syndic,  de  curateur  à  succession  vacante,  etc. 

6°  Procès-verbaux  de  conciliation.  —  Ces  procès-verbaux,  qui  émanent  des  juges 
de  paix,  constatent  fréquemment  des  obligations  et  des  promesses  entre  les  parties,  mais 
ils  sont  de  simples  contrats,  et  non  des  jugements. 

Cette  solution  n'est  pas  contraire  à  celle  qui  a  été  donnée  plus  haut  pour  les  jugements 
convenus;  les  jugements  convenus  sont  Vœus're  de  l'autorité  judiciaire,  siégeant  pour 
rendre  la  justice  même  quand  le  différend  qui  sépare  les  parties  est  réduit  à  son  mini- 
mum, tandis  que  le  procès-verbal  qui  constate  une  conciliation  n'est  pas  Vœus're  d  un 
juge  :  par  l'esprit  même  de  son  institution,  le  juge  de  paix  siège  alors  avec  un  autre  ca- 
ractère; il  est  conciliateur  et  n'a  aucun  pouvoir  de  juridiction  sur  les  parties. 

^  On  ne  pourrait  même  pas  convenir,  par  une  clause  insérée  dans  le  cahier  des 
charges,  que  le  poursuivant  sera  autorisé  à  prendre  inscription  sur  les  biens  de 
l'adjudicataire  pour  sûreté  du  prix  et  des  charges  (Limoges,  3  mars  1854,  D.  55.  2. 
29). 

2  II  y  a  eu  des  doutes  pour  les  jugements  nommant  un  administrateur  comptable  : 
on  a  cru  que  ces  jugements  contenaient  un  principe  de  condamnation,  l'administra- 
teur étant  tenu  de  rendre  compte,  et  on  leur  a  parlois  attribué  l'hypothèque  judi- 
caiire  (Dalloz,  Répert.,  v°  Privilèges,  n°  1124).  Mais  celle  opinion  n'a  pas  prévalu. 
L'obligation  de  rendre  compte  résulte  non  du  jugement,  mais  des  faits  de  gestion  qui 
lui  sont  postérieurs,  et,  en  cas  de  contestation,  elle  devra  être  constatée  par  un  juge- 
ment spécial.  Du  reste,  les  travaux  préparatoires  indiquent  la  pensée  de  la  loi  :  le 
texte  proposé  accordait  l'hypothèque  judiciaire  pour  tous  jugements  établissant  des 
gardiens  et  des  séquestres,  et  ce  passage  a  été  supprimé  (Aubry  et  Rau,  §  265,  note  15). 
De  plus,  les  lois  de  1838  et  de  1889,  qui  permettent  aux  juges  d'établir  des  hypothè- 
ques particulières  sur  les  biens  de  certains  administrateurs  du  patrimoine  d'autrui 
(ci-dessus,  n"  2843)  montrent  bien  que  dans  le  système  de  la  loi  ces  nominations 
peuvent  donner  lieu  à  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121,  mais  non  à  celle  de  l'article 
2123,  car  ces  deux  lois  ont  voulu  dispenser  la  personne  choisie  de  toute  hypothèque 
légale,  et  c'est  la  première  qu'elles  écartent,  et  non  la  seconde. 
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2861.  Juridictions  dont  les  décisions  emportent  hypothèque.   —  A  co 

poinl  tle  vue  encore  la  loi  est  1res  large  :  toutes  les  juritliclious  sont  comprises  dans  la 
disposition  de  l'art.  2123  : 

l»  Tkibunaux  civils.  —  Juges  de  paix,  tribunaux  d'arrondissement,  cours  d'appel. 

2°  JiJKiDicTiONs  coMMEKCiALEs.  — Tribunaux  de  commerce,  conseils  de  prud'hommes^ 

30  Ji'uiDicrioNs  HÉPKF.ssivKs.  —  Tribuiiaux  de  simple  police,  tribunaux  correction- 
nels, cours  d'assises. 

4"  JuuiDicTioNs  ADMiNisTUATivKS.  —  Couscils  de  préfccturc  (li.  22  juillet  1889,. 
art.  49),  Conseil  d'Etal,  Ministres,  Cour  des  conn)tcs. 

b^  Consuls  rKAr<(;.Ais  a  l'étranger.  —  Ils  sont  investis  du  pouvoir  judiciaire  sur  nos 
compatriotes. 

2862.  Jugements  étrangers'.  — ■  Un  jugement  rendu  par  un  tribunal  étranger 
cmporte-t-il  hypothèque  en  France?  L'art.  2123,  al.  '*,  répond  :  Non,  en  principe.  Un 
jugement  étranger  n'est  pas  exécutoire  en  France;  le  pouvoir  de  rendre  la  justice  est  con- 
sidéré comme  une  délégation  de  la  puissance  souveraine  et  ne  peut  être  exercé  sur  notrc- 
territoire  par  une  j)uissance  étrangère.  Mais  il  peut  recevoir  cette  force  exécutoire, 
par  une  décision  du  tribunal  français  (art.  2123,  al.  4;  comp.  546  G.  proc.  civ.). 
C'est  ce  qu'on  appelle  Vexequatur,  le  jugement  étranger  étant  désormais  assimilé  à  un 
jugement  iVançais-^. 

Comme  j>our  les  actes  notariés  reçus  à  Télranger  (art.  2128  et  ci-dessus,  n"  2766),  l'art. 
2123  prévoit  des  dérogations  apportées  soit  par  des  lois  politiques  françaises  (il  n'en, 
a  jamais  été  fait),  soit  par  des  traités  internationaux .  Un  certain  nombre  de  traités 
accordant  aux  jugements  étrangers  la  force  de  produire  hypothèque  en  France  de  plein 
droit  et  sans  exef/uatur  ont  été  signés  par  la  France.  Exemples:  Italie,  24  mars  1/60  et 
Il  sept.  1860;  Russie,  31  déc.  1786-11  janv.  1787;  Bade,  16  avril  1846,  étendu  à 
TAlsace-Lorraine  en  1871;  Suisse,  15  juin   1869,  etc. 

*  2863.  Sentences  arbitrales.  —  La  sentence  d\in  arbitre,  œuvre  d'un 

simple  particulier,  nest  pas  un  jugemenl,  bien  que  le   Code  de  procédure 

(art.  1020)  lui  en  donne  le  nom  ;  elle  n'a  pas  par  elle-même  la  force  exécu- 

loire,  à  laquelle  la  loi  française  rattache   la  force  d'entraîner    hypothèque, 

mais  cette  force  lui  est  très  facilement  donnée,  à  Laide  d'une  simple  formalité  : 

une  ordonnance  cf exécution,  rendue  par  le  président  du  tribunal  (art.  1020 

C.  proc.  civ.).  A  la  différence  de  l'exe^izci/ï?/- donné  aux  jugements  étrangers, 

cette  formalité  ne  comporte  aucun  pouvoir  de  revision  :  la  sentence  arbitrale 

doit  être  déclarée  exécutoire  telle  qu'elle  a.  été  rendue. 

2864.  Contraintes  administratives.  —  On  appelle  ainsi  les  mandements  dé- 
cernés contre  Ico  redevables  par  les  préposés  des  diverses  administrations  financières 
(SiMONET,  n"  569).  Un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  25  thermidor  an  XII  (Tripiek,  en  note 
sous  2123)  a  décidé,  dans  les  termes  les  plus  généraux,  que  ces  contraintes  emportaient 

i  Cette  matière,  qui  suppose  des  lois  nationales  difïérenles  et  un  conflit  entre  deux 
puissances  souveraines,  rentre  évidemment  dans  l'enseignement  du  droit  interna- 
tional. C'est  par  une  sorte  d'erreur  que  les  programmes  officiels  l'ont  implicitement 
laissée  dans  l'enseignement  du  droit  civil. 

-  Une  difficulté  sérieuse  s'est  élevée  sur  le  rôle  du  tribunal  français  appelé  à  don- 
ner Vexequatur  h  un  jugement  étranger;  doit-il  se  borner  à  vérifier  l'authenticité 
matérielle  du  jugement,  ou  a-t-il  le  droit  d'en  reviser  les  dispositions?  En  d'autres 
termes,  le  jugement  étranger  qui  manque  en  France  de  la  force  exécutoire  (laquelle 
implique  \a.  force  hypothécaii-e),  manque-t-il  également  de  Vautorité  de  chose  jugée^ 
de  façon  que  le  débat  puisse  être  rouvert  au  fond  devant  nos  tribunaux  ?  Cette 
question  rentre  dans  les  cours  de  droit  international  privé.  Nous  en  indiquerons 
seulement  la  solution  actuelle  :  la  jurisprudence  reconnaît  au  tribunal  français  le 
droit  de  reviser  le  jugement  étranger  (Cass.,  9  février  1892,  D.  92.  1.  609,  S.  92.  1 
201). 
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hypothèque  de  la  mèrne  manière  et  aux  mêmes  conditions  que  les  jugements.  Deux  autres 
avis  (29  oct,  1811  ;  2\  mars  1812)  en  ont  fait  l'application  à  des  cas  spéciaux.  Cependant 
la  jurisprudence  la  plus  récente  de  la  Cour  de  cassation  tend  à  restreindre  à  quelques 
administrations  le  droit  de  prendre  hypothèque  en  vertu  des  contraintes  qu'elles  décernent. 
Son  système  consiste  à  introduire  une  distinction  entre  les  contraintes  qui  ont  le  caractère 
d'actes  de  juridiction,  et  celles  qui  ont  le  caractère  (ï actes  de  commandement.  Ce 
dernier  seul  peut  être  reconnu  à  celles  que  délivre  l'administration  des  contributions  indi- 
rectes, parce  qu'elles  laissent  toujours  ouvert  le  recours  à  l'autorité  judiciaire  (Cass., 
9  nov.  1880,  D.  81.  1.  249,  S.  81.  1.  304). 

4"  Assiette  de  Thypothèque. 

*  2865.  Sa  généralité. —  L'hypothèque  judiciaire,  étant  générale,  porte 
même  sur  les  biens  à  venir  (art.  2123^  al.  2).  Elle  est  cependant  réductible 
conformément  à  Tart.  2161. 

2866.  Exception  pour  les  navires.  —  Pas  [)lus  cpie  les  autres  hypothèques 
légales,  l'hypothèque  judiciaire  ne  s'établit  jamais  sur  les  navires,  qui  ne  peuvent  être 
grevés  que  à' hypothèques  cons'eniionnelles  (L.   10  juillet  1885,  art.  I*-"'). 

2867.  Son  application  aux  conquèts.  —  De  quelle  manière  et  sous 
quelles  conditions  l'hypothèque  judiciaire  résultant  des  jugements  prononcés 
contre  le  mari  frappe-t-elle  les  conquèts,  c'est-à-dire  les  immeubles  dépendant 
(le  la  communauté  conjugale  ?  (Sur  la  communauté  et  les  conquèts,  voyez 
ci-dessus,  n"  2826).  Dans  notre  ancien  droit  la  (juestion  avait  déjà  été  exa- 
minée, et  Pothier  (Communauté,  n°'  752-753)  la  résolvait  par  une  distinc- 
tion qui  est  généralement  admise  aujourd'hui. 

\°  G0-NI>AM-NATI0NS  PRONONCÉES   ,\U  COURS  DE   LA    COMMUNAITÉ.  —    L'hypothèque 

judiciaire  frappe  d'une  manière  définitive  tous  les  conquèts,  présents  et  fu- 
turs, et  les  suit,  après  le  partage,  même  dans  le  lot  de  la  femme  ou  de  ses 
héritiers  :  l'effet  rétroactif  du  partage  ne  peut  pas  prévaloir  contre  les  dispo- 
sitions de  loi  qui  déterminent  les  pouvoirs  du  mari  et  règlent  les  effets  de 
ses  actes  d'une  manière  absolue  (Lyon,  16  juillet  1881,  D.  82.  2.  175,  S. 
82.  2.  237).  Pothier  expliquait  ce  résultat  en  disant  que  la  femme  considérée 
comme  commune  en  biens  avec  son  mari  est  censée  avoir  fait  elle-même  tout 
ce  que  son  mari  fait  comme  chef  de  la  communauté. 

2"  Condamnations  PRONONCÉES  avant  le  marl\ge.  —  La  condamnation  peut 
être  poursuivie  hypothécairement  sur  les  conquèts  pe/?<:/f7/?/  la  durée  de  la 
communauté,  parce  que  toute  dette  du  mari  oblige  la  communauté  ;  mais  on 
décide  qu  après  le  partage  la  femme  cesse  d'être  tenue  de  l'hypothèque  pour 
les  conquèts  mis  dans  son  lot,  parce  que  la  condamnation  a  été  prononcée 
contre  le  mari  à  un  moment  où  il  n'avait  point  encore  le  pouvoir  de  disposer 
des  biens  de  la  communauté  :  «  Le  mari  n'a  pu  leur  hypothéquer  (à  ses 
créanciers)  la  part  de  sa  femme,  n'y  ayant  que  la  qualité  de  chef  de  la  com- 
munauté qu'il  n'avait  point  encore,  qui  eut  pu  lui  donner  le  droit  de  la  leur 
hypothéquer  »  (Pothier,  loc.  cit.). 

Cette  solution  a  cependant   été  contestée  par  Pont,  t.  II,  n"  593,  qui  maintient  dans 
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tous  les  cas  riiypolhè(juc  judiciaire  sur  les  concjucts  qu'elle  a  uik;  fois  frappés.  Cette  der- 
nière opiuion  paraît  seule  logiipie.  Dans  le  système  de  Potliicr,  si  l'on  se  piquait  d'être 
<",onsé(pient  avec  soi-uièine,  il  ne  faudrait  jamais  donner  d'hjpothècpie,  à  raison  tl'un  juge- 
ment anlérieur  au  mariage,  que  sur  la  moitié  indivise  appartenant  au  mari  dans  les  biens 
■communs,  (lomment  comprendre  que  rhypotliè(|ue  existe,  nuhur  durant  la  commu- 
nauté, sur  la  i)art  de  la  femme,  en  vertu  d'un  acte  (pie  le  mari  a  fait  à  une  époque  où  il 
ne  pouvait  encore  grever  d'hypotliè(pie  son  propre  patrimoine'? 

2868.  Application  aux  immeubles  dotaux.  —  Le  créancier  d'une  femme 
mariée  sous  le  légimc  dotal,  qui  a  ol)tcnu  contre  elle  un  jugement  de  condamnation,  ne 
pourra  pas  inscrire  son  hyjjothèque  sur  ses  biens  dotaux,  à  moins  que,  par  la  nature  même 
de  sa  créance  (par  exemple  quand  la  femme  se  trouxe  obligée  envers  lui  par  un  délit  du 
■droit  pénal),  il  n'ait  déjà  action  sur  la  dot  inaliénable,  (^cci  tient  à  ce  que  \q  jugement 
ne  peut  pas  avoir  pour  effet  détendre  te  gage  d'un  créancier,  mais  seulement  de  lui 
donner  sur  les  biens  de  son  débiteur,  dans  la  mesure  oit  ils  lui  sers'ent  de  gage,  un 
titre  exécutoire  garanti  [lar  uno  sùrelé  liypotbécairc. 

*  2869.  Application  aux  biens  des  incapables.  —  On  a  \u  déjà 
que  rhypothèque,  inème  judiciaire  ou  légale,  ne  peut  pas  frapper  les  biens 
inaliénables  qui  se  trouvent  dans  le  patrimoine  d'une  personne  (ci-dessus, 
n"^  2724  et  2726).  Mais  ceci  suppose  qu'il  s'agit  d'une  inaliénahilité  spéciale 
tenant  à  la  nulare  du  bien,  et  on  ne  doit  point  étendre  cette  idée  aux  biens 
ordinnires  qui  se  trouvent  dans  le  patrimoine  d'une  personne  incapable.  Si 
celle-ci  ne  peut  pas,  à  elle  seule,  disposer  de  ses  biens,  ces  biens  sont  néan- 
moins parfaitement  aliénables  et  susceptibles  d'hypothèques.  Il  en  résulte 
qu'un  jugement  régulièrement  rendu  contre  un  incapable,  contre  un  mineur, 
par  exemple,  qui  a  été  valablement  représenté  en  justice  par  son  tuteur, 
grève  ses  biens  de  l'hypothèque  judiciaire,  tout  autant  que  s'il  était  majeur. 
L'incapable  a  été,  en  effet,  Iiabilité  à  plaider. 

2870.  Application  aux  biens  des  communes.  —  Les  biens  du  domaine  prive 
des  communes  (t.  I,  n'^  2046) ne  sont  pas  inaliénables;  si  la  commune  n'en  peut  pas  dis- 
poser sans  l'autorisation  de  l'administration,  c'est  l'effet  de  la  tutelle  que  le  pouvoir  central 
exerce  sur  les  autorités  locales;  mais  les  biens  des  communes  ne  sont  pas  pour  cela  retirés 
du  commerce,  et  il  est  reconnu  qu'ils  peuvent  être  hypothéqués  par  convention.  Il  en 
résulte  que,  si  la  commune  succombe  dans  un  procès,  l'hypothèque  judiciaire  peut  être 
inscrite  sur  les  biens  de  son  domaine  privé  (A.gen,  18  juill.  1892,  S.  94.  2.  1;  Cass., 
18    déc.    1893,   D.    94.  1.  96   et  le    rapport  de  M.  Marignan,  S.  94.  1.  456).  Voyez  en 

1  L'opinion  de  Pothier  qui  donne  hypothèque  au.x:  créanciers  sur  tous  les  biens  de 
la  communauté,  tant  qu'elle  dure,  en  vertu  d'un  jugement  pris  contre  le  mari  avant 


communauté  dure;  le  mari  seul  a  tous  les  droits,  le  mari  seul  en  est  seigneur  e 
maître  ;  le  droit  de  la  femme  est  un  droit  «  informe  »  qui  se  réduit  au  droit  de  parti 
ciper  un  jour  au  bénéfice  de  la  communauté  et  à  son  partage.  C'est  la  vieille  idéi 
de  Dumoulin  «  Proprie  non  est  socia,  sed  speratur  fore  »,  qui  a  dominé  toute  notre 
ancienne  jurisprudence,  mais  qui    n'est   plus   de  mise  aujourd'hui.  Tout   le    monde 


ee 
re 


communauté. 
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sens  contraire  Juuriial  des  consev^'ateiirs  des  hypothèques,  1892,  art.  4312,  p.  375; 
Trib.  civ.  de  la  Seine,  7  févr.  1895,  lies'ue  d'Adwiiiistration,  1895,  t.  II,  p.  329. 
Comp.  Seioouret,  même  Res'ue,  1893,  l.  I.  p.  257. 

5"  Appréciation  critique. 

*  2871.  Critiques.  —  L'hypollièque  judiciaire  est  une  des  institvilions  les  plus  dis- 
cutées de  notre  droit  civil.  On  lui  a  reproché  plusieurs  choses  : 

1*^  Elle  exagère  les  vom'oirs  du  juge  et  dénature  son  rôle.  Le  juge  doit  se  borner 
à  déclarer  le  droit  des  parties;  il  ne  doit  rien  y  ajouter. 

2°  Elle  est  injuste.  Elle  permet  à  un  créancier  d'obtenir  une  hypothèque  générale 
sur  les  biens  de  son  débiteur,  alors  que  celui-ci  lui  a  refusé  même  une  hypothèque 
spéciale. 

3»  Elle  est  fatale  au  débiteur.  L'exemple  du  premier  créancier  qui  obtient  cette 
hypothèque  détermine  souvent  les  autres  à  agir  pour  en  obtenir  de  semblables,  et  il  en 
résulte  une  débâcle  qui  ne  serait  point  arrivée  si  aucun  droit  de  préférence  n'avait  été 
accordé  au  premier  poursuivant. 

4"  Elle  est  dangereuse  pour  les  créanciers  eu.r-mênies,  car  elle  modifie  à  l'im- 
r.roviste  leur  situation  respective,  en  faisant  naître  au  profit  de  l'un  d'eux  une  cause 
de  préférence  sur  tous  les  immeubles.  La  certitude  du  paiement  dépend  ainsi  du  liasard,  et 
non  de  la  liberté  des  conventions  ou  des  règles  prévoyantes  de  la  loi  :  elle  est  le  prix  de 
la  course  ' . 

Enfin  les  juges  chargés  du  règlement  des  ordres  se  plaignent  que  les  hypothèques  judi- 
ciaires encombrent  les  procédures.  C'est,  âmes  yeux,  un  bien  minime  inconvénient. 

2872.  Projets  de  suppression.  —  Ces  critiques  ont  été  si  souvent  formulées 
ciu'elles  ont  fait  impression  sur  l'esjjrit  public  et  que  la  suppression  de  l'hypothèque  judi- 
ciaire a  été  souvent  demandée.  Elle  avait  été  projetée  en  1850  par  l'Assemblée  législative. 
Elle  est  prononcée  par  le  projet  Darlan  (ci-dessus,  n°  2692),  de  1896,  art.  29. 

*  2873.  Défense  de  l'hypothèque  judiciaire.  —  Malgré  les  condamnations 
répétées  dont  elle  est  l'objet,  l'hypothèque  judiciaire  a  trouvé  des  défenseurs  souvent  trop 
timides  (Colmet  de  Santehhe,  t.  IX,  80  bis- 11).  Voyez  aussi  les  observations  de 
MM.  Coste,  Fravaton  et  Liotard-Vogt  à  la  commission  du  cadastre,  Procès-i'erhaux, 
o'^  fasc,  p.  46,  56  et  62.  Voyez  aussi  (/hid.,  p.  74)  ce  qu'a  dit  M.  Paye. 

Beaucoup  de  créanciers  se  contentent  d'un  titre  chirographaire,  parce  qu'ils  savent 
qu'ils  obtiendront  l'hypothèque  jvidiciaire  quand  ils  voudront,  et,  quand  ils  l'ont  obtenue, 
beaucoup  s'en  tiennent  là  et  ne  poussent  pas  jusqu'à  la  saisie^.  Supprimez  l'hypothèque 
judiciaire  :  les  créanciers  exigeront  plus  souvent  des  hypothèques  conventionnelles  et  les 
débiteurs  seront  plus  fréquemment  exécutés.  —  De  plus,  quand  un  débiteur  se  sent  à  la 
veille  d'être  saisi  et  exécuté,  il  fait  disparaître   ses   immeubles  et   l'hypothèque  judiciaire 

1  ((  Parmi  plusieurs  créanciers  d'un  même  débiteur,  lequel  obtiendra  le  premier 
un  jugement?  Ce  sera  le  plus  rapproché,  le  mieux  informé,  le  plus  inquiet,  le  mieux 
servi  par  son  huissier  et  son  avoué.  Ce  ne  sont  pas  là  des  causes  légitimes  de  pré- 
férence »  (Pou-iARO,  De  Vameliorulion  du  régime  hypothécaire,  p.  30.  —  Comp.  Va- 
i.KTTE  discours  du  28  décembre  1850).  La  loi  a  si  bien  senti  ces  inconvénients  de 
l'hypothèque  judiciaire  qu'elle  l'empêche  de  produire  ses  elï'els  dans  les  deux  cas  les 
plus  importants:  la  faillite  du  débiteur  et  la  licpiidation  d'une  succession  bénéficiaire 

(art.  2146). 

2  Le  procédé  n'est  pas  si  mauvais,  car  la  jurisprudence  belge  le  remplace  par  un 
équivalent,  depuis  que  la  loi  ne  permet  plus  d'y  recourir.  Les  tribunaux  belges  or- 
donnent à  la  partie  condamnée  de  constituer  une  hypothèque  dans  un  délai  donné,, 
sous  peine  de  dommages-intérêts  en  cas  de  relard  :  c'est  une  hypothèque  conven- 
tionnelle, mais  qui  donne  la  même  sécurité  au  créancier  (Bruxelles,  22  décembre 
1859,  Pasicrisie,  60.  2.  131  ;  comp.  Bruxelles,  5  févr.  1879,  Pasicrisie,  80.  2.  380).  On 
admet  même  que  si  le  débiteur  refuse  de  signer  l'acte  constitutif  de  celte  hypothèque,. 
le  jugement  tiendra  lieu  de  convention  et  vaudra  titre  pour  s'inscrire  (Beltjens,  En- 
cyclooédie  du  Droit  civil  be/ge,  1893,  Code  civil,  t.  IV,  sur  l'article  43  de  la  loi 
hypothécaire.  —  Comp.  Laurent,  t.  XXX,  n°  191).  —  L'hypothèque  judiciaire,  qui  ne 
passe  pourtant  pas  pour  un   phénix,  renaît  ainsi  de  ses  cendres. 
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protège  souvent  le  créancier  contre  ces  actes  de  mauvaise  foi  :  il  n'a  pas  besoin  de  prouver 
in  fraude  et  d'exercer  l'action  Paulienne  pour  faire  tomber  ces  aliénations;  l'Iiypothcque 
lui  donne  un  droit  de  suite  qui  le  protège  eHicacenient, 

11  V  aurait  donc  un  véritable  danger  à  su[)primer  purement  et  simplement  l'bypothèquc 
judiciaire:  on  l'a  bien  vu  en  Belgique,  où  dès  185'i  il  a  fallu  organiser  autre  chose  pour 
là  remplacer.  Cependant,  comme  si  l'expérience  législative  ne  servait  à  rien,  le  projet 
Oarlan  la  supprime  purement  et  simplement.  Il  est  possible  que  l'hypothèque,  sous  sa 
i'orme  actuelle,  soit  mal  adaptée  au  service  qu'on  lui  demande;  mais  il  faut  l'améliorer  et 
non  la  faire  disparaître. 

2874.  Mesures  protectrices  des  créanciers.  —  Le  danger  est  l'aliénation  frau- 
<luleuse  des  immeubles  par  un  débiteur  de  mauvaise  foi  (jui  se  voit  poursuivi,  ou  la  con- 
•stitution  d'hypothèques  au  profit  d'un  j>rète-nbm  ;  l'action  Paulienne  est  une  garantie 
insuflisante  à  cause  de  la  dilficulté  qu'il  y  a  à  prouver  la  fraude.  Quant  au  moyen  à  em- 
iplover,  les  opinions  sont  fort  partagées. 

En  1850,  on  avait  songé  à  organiser  un  sysihmexV oppositions,  inscrites  au  bureau  des 
âiypothèques.  Ces  o[)posilions  ne  devaient  conférer  aucun  droit  de  préférence  aux  oppo- 
sants; elles  empêchaient  seulement  le  débiteur  dégrever  son  bien  de  nouvelles  hypo- 
thèques à  leur  préjudice,  ou  de  toucher  le  prix  de  vente  de  ses  immeubles.  Elles  pouvaient, 
■du  reste,  être  faites  aussi  bien  par  les  porteurs  d'actes  notariés  que  par  les  porteurs  de. 
jugements  do  condamnation. 

La  commission  du  cadastre  a  étudié  la  possibilité  d'un  autre  système  :  le  créancier  por- 
teur d'un  titre  exécutoire  aurait  fait  inscrire  son  commandement  au  bureau  des  hypo- 
thèques et  l'effet  de  cette  inscription,  qui  devait  se  prolonger  pendant  deux  ans,  aurait 
<''té  d'empêcher  le  débiteur  de  disposer  de  son  immeuble  ou  de  le  grever  d'hypothèques; 
»nais  les  observations  échangées  firent  voir  les  difficultés  que  ce  système  rencontrerait 
pour  son  application  (Commission  du  cadastre.  Procès-verbaux,  3*^  fasc,  p.  66  à  81)  i. 

D'autres  proposent  tout  simplement  d'organiser  la  déconfiture  ou  d'étendre  le  système 
de  la  faillite  aux  non-commerçants.  C'était  l'avis  de  M.  Valette. 

En  résumé,  on  n'a  encore  découvert  aucun  système  qui  vaille  mieux  que 
l'hypothèque  judiciaire,  malgré  tous  ses  défauts  ;  comme  on  reconnaît  qu'il 
y  a  quelque  chose  à  faire,  le  plus  sage  serait  peut-être  de  conserver 
-ce  qui  est,  en  l'améliorant;  mais  c'est  à  quoi  on  se  résigne  difficilement  en 
France. 

2875.  Législations  étrangères.  —  Dans  quelques  pays,  l'hypothèque  judiciaire 
-a  été  maintenue  {Code  civil  italien,  art.  1970);  dans  d'autres  on  l'a  supprimée  pure- 
«lent  et  simplement,  notamment  à  Genève  (L.  6  janvier  1851),  en  Roumanie  (Alexan- 
DREsco,  p.  456)  et  en  Portugal  (C.  civ.  de  1867).  Mais  les  pays  les  plus  intéressants  à 
•étudier  sont  ceux  qui  ont  cherché  à  remplacer  l'hypothèque  judiciaire  par  quelque  chose. 
Je  me  bornerai  à  des  indications  sommaires  sur  trois  de  ces  pays  :  la  Belgique,  la  Prusse 
•et  l'Espagne. 


1  Ces  ditïicidtés  paraissent  provenir  toutes  d'une  inconséquence  :  on  part  de  ce  prin- 
cipe qu'wn  créancier  chlrograpJiaire  doit  rester  créfincier  chiror/raphaire  et  qu'il  est 
contraire  au  respect  des  conventions  de  lui  donner  une  hypothèque  que  son  débi- 
teur n'a  point  consentie  (Procès-verbaux,  3*  fasc,  p.  79,  observation  de  M.  Challamel). 
Après  quoi,  comme  on  sait  fort  bien  que  ce  créancier  est  exposé  à  des  fraudes  re- 
doutables et  qu'on  juge  inutile  et  dangereux  de  le  forcer  à  exécuter  immédiatement 
son  débiteur,  on  cherche  à  lui  procurer  tous  les  avantages  d'une  hypothèque  sans  la 
Jiii  donner,  et  on  ne  s'aperçoit  pas  que  le  moyen  le  plus  simple,  pour  ne  pas  dire  le 
seul,  de  le  protéger  est  de  lui  reconnaître  la  qualité  de  créancier  hypothécaire  :  on 
lui  donne  le  droit  de  suite,  en  lui  permettant  de  surenchérir  (Ibid.,  p.  67)  et  le  droit  de 
préférence,  tout  au  moins  contre  les  créanciers  hypothécaires  postérieurs  {Ibid.,  p. 
'<)9).  [1  n'y  a  donc  que  deux  opinions  logiques  :  ou  la  suppression  pure  et  simple  de 
l'hypothèque  judiciaire,  ou  son  maintien.  Or  il  est  avoué  de  tous  que  la  première  so- 
lution serait  dangereuse. 
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Système  belge. — En  Belgique,  la  loi  du  16  décembre  1851  a  supprimé  l'hypothèque 
judiciaire.  Mais  cette  suppression  était  à  peine  opérée  qu'on  s'est  aperçu  qu'elle  avait  de 
graves  inconvénients,  et  on  s'est  empressé  d'y  remédier  dans  la  mesure  du  possible.  La 
loi  belge  du  15  août  1854,  sur  V expropriation  forcée,  remplaçant  les  titres  du  Code 
civil  et  du  Code  de  procédure  sur  le  même  objet,  contient,  dans  ses  art,  25  et  27,  les^ 
dispositions  suivantes  :  le  créancier  qui  a  obtenu  un  jugement  passe  alors  aux  voies  d'exé- 
cution et  commence  par  faire  un  coininaiideinent  à  son  débiteur.  Ce  commandement 
est,  comme  chez  nous,  le  préliminaire  obligé  de  la  saisie.  Le  créancier  fait  transcrire  ce  com- 
mandement, et  à  partir  de  ce  moment  le  débiteur  ne  peut  plus  disposer  de  son  im- 
meuble au  préjudice  du  créancier  poursuivant.  Mais  cette  indisponibilité  ne  dure  que 
trente  jours  (délai  à  attendre  pour  la  saisie)  et  la  transcription  ne  peut  pas  être  renouvelée 
(WvKEVENs,  Code  alphabétique  des  lois...  en  vigueur  en  Belgique,  1876).  —  Ce 
système  est  imité  de  la  loi  française  elle-même,  des  art.  684  et  686  de  notre  Code  de 
procédure  civile,  avec  cette  difTérence  que  l'indisponibilité  du  bien  saisi  ne  commence  en 
France  qu'au  Jour  de  la  transcription  du  procès-verbal  de  saisie.  La  loi  belge  protège 
donc  plus  efficacement  le  créancier  contre  la  fraude,  en  faisant  commencer  l'indisponibilité 
trente  jours  plus  tôt.  Mais  elle  n'a  même  pas  le  mérite  de  l'invention  de  ce  système  dont 
la  priorité  appartient  à  la  France,  où  il  était  appliqué  déjà  de[)uis  plus  de  deux  ans  aux 
Sociétés  de  crédit  foncier:  «  A  compter  du  jour  de  la  transcription  du  commandement  le 
débiteur  ne  peut  aliéner,  au  préjudice  de  la  société,  les  immeubles  hypothéqués,  ni  les 
grever  d'aucun  droit  réel  «  (Décr.  28  février  1852,  art.  34). 

Système  prussien.  —  Le  créancier  n'est  pas  obligé  de  procéder  immédiatement  à  la 
saisie  :  il  [)cut  aussi  se  borner  à  prendre  inscription  sur  les  livres  fonciers,  comme 
créancier  hypothécaire  (L.  13  juillet  1883,  art.  6),  et  il  peut  réclamer  une  inscription 
générale  et  indivisible  (Korreal-Hypothek)  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  sauf  faculté 
de  réduction,  à  la  demande  du  débiteur,  au  cas  où  la  sûreté  ainsi  obtenue  serait  excessive 
(^Ann.  étr.,  1884,  p.  184  et  suiv.).  On  est  ainsi  tout  près  du  système  français  d'après 
lequel  les  créanciers  ont  l'option  :  ou  bien  procéder  tout  de  suite  à  la  saisie,  ou  bien  s'en 
tenir  à  l'inscription  d'une  hypothèque  générale,  réductible  à  l'occasion.  Il  faut  croire  que 
ce  système  n'est  pas  si  mauvais,  puisqu'on  nous  l'emprunte. 

Système  espagnol.  —  La  loi  hypothécaire  du  21  décembre  1869,  maintenue  en  vigueur 
par  le  Code  civil  (art.  1880),  a  supprimé  l'hypothèque  judiciaire  en  la  remplaçant  par 
un  système  particulier  de  prénotations  ou  annotations  préventives,  qui  du  reste  ne 
sont  pus  particulières  aux  créanciers  saisissants,  mais  sont  employées  dans  bien  d'autres 
cas.  Ce  sont  des  mesures  purement  conservatoires,  qui  n'ont  pas  pour  effet  de  convertir 
en  droits  réels  les  simples  créances,  ni  de  donner  au  créancier  une  action  hypothécaire  r 
elles  lui  conservent  seulement  son  droit  tel  qu'il  l'a.  Elles  sont  ordonnées  par  la  justice 
pour  assurer  l'effet  de  ses  décisions,  et  n'ont  qu'un  caractère  temporaire;  mais  du  jour 
où  le  droit  à  exercer  est  inscrit  définitivement,  cette  inscription  régulière  rétroagit  au 
jour  de  l'annotation  préventive  (Lehk,  Droit  civil  espagnol,  n"»  516,  521,  532,  etc.). 

B.  —  Hypothèque  des  actes  privés  reconnus  en  justice. 

2876.  Observation.  —  On  appelle  généralement  cette  hypothèque 
«  hypothèque  des  ac/e.çyuf//<?/,îire5»,  et  ce  langage  est  empninté  à  la  loi  elle- 
même  qui  définit  l'hypothèque  Judiciaire,  dans  Fart.  2117,  al.  2:  «  celle  qui 
résulte  des  jugements  ou  actes  judiciaires  y).  Il  n'en  est  pas  moins  c/owyj/eme/7^ 
inexact  \  d'abord,  il  ferait  croire  que  les  actes  judiciaires,  autres  que  les  ju- 
gements emportent  hypothèque  d'une  manière  générale,  ce  qui  est  faux;  en 
principe  l'hypothèque  est  refusée  aux  actesjudiciaires  qui  n'appartiennent  pas 
à  la  juridiction  contentieuse'.  En  second  lieu,  dans  le   cas  unique  où  cette 

1  Du  reste  la  conclusion  erronée,  (pron  pourrait  tirer  de  la  rédaction  trop  vague  de 
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hyp()tliè(iuo  a  lieu,  c'est  bien  plus  l;i  conveiilion  privée  (|iie  \  acte  judiciaire^ 
qui  la  fait  naître,  ainsi  ({u'on  va  le  voir  en  éhidiant  Torigiiie  de  cette  variété 
particulière  (rhy[)othè(|ue. 

1"  Origine. 

2877.  Le  point  de  départ.  —  An  xiv*-  siècle,  un  chirographe  (acte  sous  signa- 
ture privée)  pouvait  contenir  une  o/>//^'rj//o«  (nom  ancien  de  l'hypothèque)'.  Mais  cet 
(Hat  (le  choses  ne  tarda  pas  à  changer  :  les  actes  j)rivés  furent  dépréciés  à  cause  des  fraudes 
qu'ils  permettaient,  et  perdirent  en  même  temps  la  foi  (jui  leur  était  accordée  et  la  force 
obligatoire  ou  Jiypol/iécaire  (ci-dessus  n"^  2678  et  2759).  Mais  on  admit  un  tempéra- 
ment :  on  imagina  un  moyen  de  leur  communiquer  la  force  qui  leur  manquait,  c'était  de 
les  faire  \'érifier  en  justice.  Cette  vérification  leur  conférait  Vauthcn/icité  et  avec  elle 
la  force  hypothécaire^ . 

2878.  Textes  anciens.  —  Cette  assimilation  avec  l'acte  authentique  fut  reconnue 
législalivement  dans  la  coutume  de  Paris,  rédaction  de  1510,  art  78  :  «  Cédule  privée, 
([ui  porte  promesse  de  payer,  emporte  hypothèque  du  jour  de  la  confession  d'icelle  en 
jugement  ». 

L'ordonnance  de  Villers-Cotterets  Ç\b39)  empruniâ  la  décision  de  la  Coutume  de 
I^aris  et  en  fit  une  loi  générale  pour  toute  la  France  ;  en  même  temps,  elle  ajouta 
quelque  chose  à  la  disposition  primitive  :  la  Coutume  n'avait  prévu  que  le  cas  de  recon- 
naissance s'olontaire  (confession)  ;  l'ordonnance  donna  la  même  solution  pour  le  cas  do 
vérification  :  si  le  débiteur  nie  sa  dette  et  que  son  écriture  soit  vérifiée  malgré  ses  déné- 
gations, l'acte  emportera  hypothèque  comme  s'il  avait  été  reconnu  volontairement  (art. 
92  et  93). 

Enfin  la  seconde  rédaction  de  la  Coutume  de  Paris  (1580)  fondit  en  une  seule  ces  deux 
dispositions  :  «  Cédule  privée,  qui  porte  promesse  de  payer,  emporte  hypothèque  du 
jour  de  la  confession  ou  reconnaissance  d'icelle  en  jugement  ou  par-devant  notaires...  ou 
du  jour  de  la  dénégation,  en  cas  cjue  par  après  elle  soit  vérifiée  »  (art.  107). 

*2879.  Méprise  à  éviter,  —  Presque  toujours  ces  trois  textes,  relatifs  à  l'hypo- 
thèque des  cédules  privées,  sont  présentés  comme  ayant  contribué  à  la  création  de  la 
véritable  hypothècjue  judiciaire  (celle  qui  garantit  l'exécution  des  jugements)"^;  c'est  une 
méprise.  L'hypothèque  des  cédules  privées  vérifiées  en  justice,  loin  de  se  rattacher  à  l'hypo- 
thèque judiciaire,  se  rattache  à  l'hypothèque  générale  des  actes  notariés  :  c'est  la  suite  de 
l'authenticité  conférée  à  l'acte  par  sa  vérification,  et  la  preuve  c'est  qu'au  cas  de  contes- 
tation l'hyptlhèque  date,  non  pas  du  jour  de  la  sentence,  mais  du  jour  de  la  dénéga- 
tion, c'està  dire  du  jour  oii  le  débiteur  aurait  avoué  son  écriture,  s'il  avait  été  de  bonne 
foi. 

*  2880.  Conclusion.  —  Une  double  conclusion  est  à  tirer  de  là  : 

1°  L'alinéa  consacré  à  cette  hypothèque  n'est  pas  à  sa  place  dans  l'art  2123  ;  il  aurait 
du  être  rattaché  à  l'art.  2127,  qui  traite  de  Vhypothèque  consentie  par  acte   notarié. 

2"  Le  Code  a  été  illogique  en  supprimant  l'hypothèque  générale  tacite  que  l'ancien 
droit  attachait  aux  actes  notariés,  à  raison  de  leur   forme,    et   en    maintenant  cette  même 

l'art.  2117,  est  corrigée  par  l'art-  2123  qui  est  beaucoup  plus  précis  et  ne  parle  que 
d'un  cas  unique.  De  plus,  ce  n'est  pas  l'art.  2117  qui  établit  cette  hypothèque  ;  il  se 
borne  à  l'annoncer  et  à  la  qualifier  ;  c'est  l'art.  2123,  seul,  qui  l'institue. 

1  «  Li  dis  Thumas  s'obligea  par  cliyrographe  envers  Pierre  et  Gaylonne,  en  une 
somme  d'argent  et  obliga  par  especial  une  sienne  maison  »  (Ancien  coutumier  de  Pi- 
cardie, édit.  Marnier,  p.  91.  Comp.  ibid.,  p.  25  et  90).  —  Autres  exemples  dans  Bou- 
TiLLiER,  Somme  rurale,  I,  25,  édit.  Gharondas,  p.  136;  et  dans  la  Très  ancienne  coutume 
de  Bretagne,  ch.  306.  —  Gomp.  Esmein,  Cintrais,  p.  211.  Voyez  aussi  ci-dessus,  n* 
2677. 

2  Comparez  ce  qui  a  été  dit  (ci-dessus,  n°'  1 150  et  2763)  de  l'authenticité  conférée  aux 
actes  privés  par  leur  simple  dépôt  chez  un  notaire  et  la  force  liypothécaire  qui  leur  est 
reconnue  par  une  vérification  en  justice. 

3  Voyez  par  exemple  Vareilles-Som.\iières,  De  l' hypothèque  judiciaire,  mémoire  cou- 
ronné par  l'Académie  de  Toulouse. 
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hypothèque  au  profit  des  actes  privés  vérifiés  en  justice  :  cette  dernière  hypothèque  n'était 
qu'un  cas  particuher  du  principe  général  qu'on  abandonnait. 

2°  Régime  actuel. 

*  2881.  De  la  demande  en  vérification  d'écriture. —  Une  signa- 
ture contenue  dans  un  acte  privé  peut  toujours  être  déniée  par  celui  à  qui 
on  Toppose  :  comme  elle  ne  fait  pas  foi  par  elle-même  de  son  authenticité, 
elle  a  besoin  d'être  démonlrée  sincère.  Or  le  porteur  d'un  acte  sous  seings 
privés,  qui  craint  une  contestation  de  ce  genre,  n'est  pas  obligé  d'attendre 
que  son  droit  soit  exigible  pour  agir;  il  peut  prendre  les  devants  afin  d'éviter 
le  dépérissement  des  preuves  :  peut-être  lui  sera-t-il  facile  de  faire  recon- 
naître aujourd'hui  la  sincérité  de  l'acte,  alors  que  plus  tard  cette  preuve  se- 
rait pour  lui  fort  difficile  ou  impossible. 

On  a  donc  organisé  à  cet  effet  une  procédure  spéciale,  appelée  «  vérifica- 
tion d'écriture  »  (art.  193  et  suiv.  C.  proc.  civ.).  Si  l'écriture  est  avouée  par 
son  signataire,  on  dit  qu'elle  ^^ireconnae  ;  si  elle  est  contestée,  ellesera  véri- 
fiée ;  ainsi  s'explique  la  double  expression  dont  se  sert  l'art.  2123. 

2882.  Effet  de  la  reconnaissance  ou  vérification.  —  Le  Code  a 
maintenu  l'ancienne  règle  :  le  jugement  qui  donne  acte  de  la  reconnaissance 
volontaire  ou  qui  déclare  l'écriture  sincère  quand  elle  a  été  contestée,  fait 
naître  sur  les  biens  du  débiteur, /jrese/j/.?  et  à  venir,  une  hypothèque  géné- 
rale, soumise  aux  mêmes  règles  que  l'hypothèque  judiciaire  proprement 
dite. 

*  2883.  Danger  du  système  du  Code.  —  Supposez  un  prêt  constaté 
par  un  simple  billet  sous  seing  privé,  pour  lequel  le  débiteur  a  refusé  d'hy- 
pothéquer son  bien.  Le  lendemain,  le  créancier  assigne  son  débiteur  en  vé- 
rification d'écriture  ;  le  débiteur,  qui  est  de  bonne  foi,  reconnaît  dès  le  pre- 
mier moment  sa  signature  :  voilà  son  créancier  pourvu,  malgré  lui  et  sans 
motif  sérieux,  d'une  hypothèque  générale  sur  tous  ses  biens,  présents  et  à 
venir,  alors  que  son  débiteur  lui  avait  refusé  quelques  jours  auparavant 
toute  espèce  de  garantie  de  ce  genre  ^ 

Dans  l'ancien  droit  ce  résultat  n'avait  rien  de  choquant  puisqu'il  dépen- 
dait de  tout  créancier,  en  faisant  les  frais  dun  acte  notarié,  de  se  procurer 
une  hypothèque  générale  ;  c'était  le  droit  commun.  Mais  sous  l'empire  du 
Code,  il  y  avait  là  une  inégalité  bizarre  :  le  titre  sous  seings  privés  était 
mieux  traité  que  l'acte  authentique,  puisque  celui-ci  ne  peut  procurer  (au 
moins  théoriquement)  qu'une  hypothèque  spéciale. 

*  2884.  Réforme  de  1807.  —  Cette  bizarrerie  a  été  non  pas  supprimée 

*  Ce  danger  pourrait  êlre  facilement  évité  puisque  le  créancier  a  le  droit  de  renon- 
cer à  l'hypothèque  judiciaire  (ci-dessus,  n"  28.54).  Le  débiteur  n'a  qu'à  obtenir  de  lui 
une  renonciation  formelle,  portant  que  jamais  aucune  inscription  ne  pourra  être  prise 
en  garantie  de  la  créance. 
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maisattémiée,par  iineloi  du  à  septembre  1807  (ennotesous  l'art. 2123)  ;  on  (il 
défense  au  créancier  porteur  d'un  acte  sous  seings  privés,  dont  il  a  fait  véri- 
fier l'écriture  en  justice,  de  prendre  inscription  aranl  l'échéance  de  sa  créance. 
Il  est  obligé  d'attendre  (ju'elle  soit  échue.  Les  choses  se  passent  donc,  à  peu  près, 
comme  si  le  créancier  avait  alors  seulement  poursuivi  son  débiteur  en  paie- 
ment de  la  dette  et  pris  jugement  contre  lui  ;  il  y  gagne  cependant  de  pou- 
voir s'inscrire  dès  le  lendemain  de  l'échéance  :  son  jugement  est  tout  prêt 
d'avance;  il  n'a  pas  besoin  de  subir  les  délais  d'une  procédure  engagée  après 
l'arrivée  du  terme.  • 

A  ce  point  de  vue  encore,  il  est  mieux  traité  que  le  créancier  porteur 
d'un  acte  notarié,  qui  ne  peut  entamer  de  poursuites  contre  son  débiteur 
(|u'après  que  la  dette  est  échue,  car  son  titre  étant  authentique  ne 
peut  donner  lieu  à  une  vérification  d'écriture  ;  entre  deux  créanciers,  dont  le 
droit  vient  à  échéance  à  peu  près  à  la  même  épo((ue,  celui  qui  n'a  qu'un 
acte  sous  seings  privés  a  donc  l'avance  sur  l'autre  ;  en  ayant  soin  de  faire 
vérifier  la  signature  avant  Téchéance  du  terme^  il  pourra  se  ménager  la  pré- 
férence sur  son  concurrent  par  une  inscription  prise  dès  le  lendemain  du 
terme,  tandis  (|ue  l'autre  est  obligé  de  prendre  jugement  avant  de  pouvoirs 
inscrire  son  hypothèque  judiciaire  ^ 

2885.  Nécessité  d'une  suppression  complète.  —  On  peut  différer  d'avis  sur 
l'utilité  qu'il  y  aurait  à  maintenir  ou  à  supprimer  la  vraie  hypothèque  judiciaire,  atta- 
chée aux  jugements  de  condamnation.  Mais  il  n'y  a  qu'une  Voix  sur  l'opportunité  de  la 
suppression  complète  de  cette  prétendue  hypothèque  judiciaire  quï;  l'art.  2123  attache  aux 
actes  privés  reconnus  ou  vérifiés  en  justice  :  simple  extension  de  l'hypothèque  générale 
tacite  des  actes  notariés,  elle  aurait  du  disparaître  en  même  temps  que  celle  d'où  elle 
dérivait. 

§  4.  —  Bf/pothèqii'es  privilégiées. 

(Privilèges  spéciaux  sur  les  immeubles.) 

*  2886.  Leur  origine.  —  Le  type  de  l'hypothèque  privilégiée  a  été 
créé  sous  Justinien.  Voici  en  quoi  consista  l'innovation  :  étant  donnée  une 
hypothèque,  on  la  soustrait  à  la  règle  commune  qui  détermine  le  rang  par 
Tordre  des  dates,  et  on  la  fait  passer  avant  celles  qui  lui  sont  antérieures. 
Ce  qui  fut  fait  alors  pour  la  première  fois  au  profit  de  la  femme  mariée  a 
été  conservé  depuis  au  profit  de  différents  créanciers,  avec  des  changements 
sensibles. 


1  Je  dis  que  le  créancier  porteur  d'un  acte  notarié  peut  prendre  jugement  contre 
son  débiteur:  il  semble  que  cela  lui  soit  inutile  puisque,  quand  les  créanciers  pour- 
suivent leurs  débiteurs  en  justice,  c'est  pour  obtenir  contre  eux  un  litre  exécutoire 
leur  permettant  de  saisir  ;  or  l'acte  notarié  est  exécutoire  par  lui-même  à  l'égal  des 
jugements.  Mais  le  jugement  de  condamnation  a  une  autre  utilité  qui  est  le  droit  de 
préférence  général  résultant  de  l'hypothèque  judiciaire  ;  et  le  créancier  qui  a  un  acte 
authentique,  a  intérêt  à  iaiie  condamner  son  débiteur  en  justice  précisément  pour 
obtenir  cette  hypothèque  générale  :  c'est  un  intérêt  légitime  qui  justifie  suffisamment 
son  action. 
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**  2887.  Leur  nature.  —  Ainsi  que  cela  a  déjà  été  dit  (ci-dessus, 
n°  2545),  les  privilèges  spéciaux  sur  les  immeubles  n'ont  rien  de  commun 
avec  les  vrais  privilèges  ;  ce  sont  de  rert7ri/)/e.v  hypothèques,  qui  jouissent 
seulement  d'un  classement  de  faveur. 

*  2888,  Énumération.  — L'art.  2103,  qui  énumère  les  privilèges  spé- 
ciaux sur  les  immeubles,  a  Tair  d'en  indiquer  cinq  puisqu'il  contient  cinq 
numéi'os.  En  réalité,  il  n'en  indique  que  trois  :  ceux  du  vendeur,  du  copar- 
tageaul,  de  Varchilecle  ;  les  n"'  2  et  5  de  l'art.  2103  sont  des  cas  de  subro- 
gation, dans  lesquels  une  personne, -autre  que  celle  au  profit  de  laquelle  le 
•  privilège  est  créé,  le  possède  néanmoins  comme  subrogée.  Ces  dispositions 
ne  sont  que  des  applications  spéciales  du  principe  général  de  la  subrogation, 
établi  par  l'art.  1250  (ci-dessus,  n*^^  479  et  suiv.).  Il  n'y  a  rien  de  particu- 
lier à  en  dire  et  nous  ne  nous  en  occuperons  pas.  En  Belgi(|ue  on  a  supprimé 
ces  deux  alinéas. 

Mais  d'autres  bypotbèques  privilégiées  onl  été  constituées  par  des  his 
spéciales,  et  \a  jurisprudence  en  a  fait  admettre  une  de  plus,  en  interpré- 
tant d'une  façon  nouvelle  un  article  du  Code  (ci-dessous,  \\°  2930). 

Section  I.  —  Privilèye  du  vendeui'  d'immeuble. 

2889.  Origine.  —  Dans  noire  droit  moderne  ce  privilège  correspond  à  celui  que 
nous  avons  déjà  étudié  à  propos  du  vendeur  d'eflets  mobiliers,  mais  son  histoire  n'est  pas 
du  tout  la  même.  II  est  de  formation  beaucoup  plus  récente.  Les  textes  du  xvic  siècle, 
notamment  les  deux  rédactions  de  la  Coutume  de  Paris,  n'en  parlaient  pas  encore  :  on  ne 
s'était  occupé  de  protéger  que  le  vendeur  de  meubles. 

Par  suite,  la  jurisprudence  parisienne  décidait  encore,  au  commencement  du  xvii*"  siècle, 
que  le  vendeur  d'un  héritage  (immeuble)  n'avait  aucun  pri\'ilège  pour  le  paiement  du 
prix,  quand  il  avait  accordé  un  terme  à  l'acheteur  :  il  était  alors  réduit  à  l'hypoliièque 
générale  tacite  que  lui  donnait  son  contrat  de  vente,  fait  dans  la  forme  notariée,  mais 
comme  presque  tous  les  créanciers  à  cette  époque  possédaient  des  hypothèques  semblables, 
le  vendeur  ne  venait  cpi'à  son  rang  Ainsi  l'avaient  jugé  des  arrêts  de  1608  et  de  1621 
(Brodeau  sur  LouET,  letlre  H,  n"  21).  Quant  au  vendeur  sans  terme,  il  restait  proprié- 
taire, selon  la  règle  romaine,  et  n'avait  rien  à  craindre. 

Le  vendeur  à  terme  suppléait  au  défaut  de  protection  légale  par  une  clause  ex- 
presse; il  slipvdait  que  l'immeuhle  vendu  n'entrerait  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur 
que  grevé  d'une  hypothèque  spéciale  à  son  profit,  qui  lui  assurait  la  préférence  sur  les 
autres  créanciers^.  Cet  usage  étant  devenu  très  général,  la  jurisprudence  changea  en 
1628:  deux  arrêts  du  Parlement  de  Paris,  du  30  avril  et  du  8  i-eptembre,  décidèrent  que, 
même  sans  convention,  le  vendeur  avait  une  hypothèque  spéciale  et  privilégiée  sur 
l'héritage  vendu  à  terme  pour  le  paiement  du  prix  (Ferrikkk,  Compilation,  t.  II,  col. 
1331).  Quelques  auteurs  proposaient  d'insérer  un  nouvel  article  dans  la  Coutume,  au  cas 
où  on  procéderait  à  sa  réformation  (Perrière,  iijid.,  col.  1345,  n"  5);  mais  la  juris- 
prudence n'a  plus  jamais  hésité  à  admettre,  malgré  l'absence  de  texte,  le  privilège  du 
A endeur  d'immeuble  (B.vsNÀGE,  Hypothèques,  ch.  xiv  ;  Akgou,  Institution  au  droit 
français^  t.  II,    p.  'lO?,  etc.)    C'est   donc  le    double   arrêt  de    1628  qui  a  admis  dans  le 

1  Dans  le  Midi  on  employait  à  cet  effet  la  convention  de  précaire  qui  empêchait  la 
tradition  d'être  translative  de  propriété.  Comp.  Simon  i/Olive,  Questions  notables,  liv. 
II,  chap.  XVII. 
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<lroit  français  le  privilège  du   vendeur  h  l'état  tVhypolhèque   légale;   jusqu'alors  il  était 
vonsentionnel. 

A.  —  A  (lui  appartient   le  privilège. 

1"  Créanciers  auxquels  on  l'accorde.  * 

*2890.  Vendeur.  —  La  loi  donne  le  privilège  au  vendeur  d'immeuble: 
<lone,  quiconque  a  vendu  un  bien  immobilier  jouit  de  cette  sûreté  pour  le 
paiement  du  prix  (|uilui  est  dû  ;  même  quand  la  vente  a  été  faite  sous  seings 
privés,  car  la  loi  ne  distingue  pas.  Mais  le  vendeiu'  proprement  dit  n'est  pas 
•seul  à  en  profiter. 

*  2891.  Échangiste.  —  Lors(|u'un  écbange  d'immeubles  s'accomplit 
K%vec  sou/le,  le  coéchangiste  qui  est  créancier  de  l'autre  a,  sur  l'immeuble 
<|u'il  a  cédé,  un  privilège  devendeur  pour  garantie  du  paiement  de  la  soulte. 
L'éebange  avec  soulte  est  en  effet  un  contrai  mixte,  qui  est  en  partie  une 
vente;  il  est  donc  juste  que,  dans  cette  mesure,  le  privilège  du  vendeur 
appartienne  à  Fécbangiste.  Ce  n'est  pas  étendre  l'art.  2103  hors  de  son 
texte,  c'est  en  faire  l'application  directe,  conformément  à  l'art.  1707.  La 
jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  depuis  longtemps  (Cass.;  11  mai  1863, 
D.  64.  1.  191/S.  64.  1.  357). 

Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  soulte  est  importante  ou  minime;  son  caractère  ne  dépend 
point  de  son  chiffre.  L'opinion  de  Mourlon  qui  ne  donnait  le  privilège  que  pour  les 
«ouïtes  considérables,  est  abandonnée,  et  ne  repose  réellement  sur  rien. 

L'échangiste  n'est;  privilégié  que  pour  la  soulte,  et;  non    pour  les  autres 

<?réances  qu'il  peut  avoir  contre  l'autre  partie  :  ainsi,  s'il  vient  à  être  évincé 

de  l'immeuble  qu'il  a^4ait  reçu,  il  a  droit  à  une  indemnité,  mais  on  ne   peut 

assimiler  cette  créance  à  un  prix  de  ve^nte  :  ce  qu'il   réclame    n'est   pas   le 

prix  de  l'immeuble  qu'il  avait  cédé,   c'est    la  valeur   de  celui  qu'il   avait 

reçu  :  il  est  donc  comparable  à  un  acheteur  évincé  qui  agit  en  garantie,  le- 

<|uel   n'a   point  de   privilège   (Cass.,  26  juill.  1852,  D.  52.  1,  196,8.52.1. 

693). 

*  2892.  Débiteur  libéré  par  dation  en  paiement.  —  Comme 
l'échange,  la  dation  en  paiement  s'accompagne  d'une  soulte,  lorsque  la 
chose  remise  au  créancier  vaut  plus  que  la  somme  qui  lui  était  due  :  le  dé- 
biteur qui  se  libère  par  ce  moyen  est  réputé  vendeur  pour  le  montant  de  la 
soulte.  Si  donc  la  chose  cédée  est  un  immeuble,  il  aura  sur  lui  le  privilège 
accordé  par  l'art.  2103.  —  Sur  l'assimilation  de  la  dation  en  paiement  et  de 
la  vente,  voyez  l'art.  1595  et;  ci-dessus,  n*'^  527  et  528. 

2"  Créanciers  auxquels  on  le  refuse. 

2893.  Donateur.  —  Une  donation  n'est  pas  toujours  gratuite;  elle  peut 
otre  accompagnée  de  charges  imposées  au  donataire.  Si  cette  charge  con- 
siste dans  le  paiement  d'une  somme  d'argent,  le  donateur  sera-t-il  créancier 
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privilégié  sur  Timmeuble  donné  par  lui  ?  Quelques  auteurs  l  ont  admis 
(CoLMET  DE  Santerre,  t.  IX,  n°51  bis-VI),  mais  la  jurisprudence  française  est 
fixée  en  sens  contraire  (Douai,  18  nov.  1846,  D.  46.  2.22;  Paris,  11  mai  1886, 
S.  88.  2.  110). 

On  aurait  cependant  pu  raisonner  pour  la  donation  comme  pour  l'échange  et  reconnaître 
(ce  qui  est  manifestement  vrai)  que  la  donation  avec  charges  est  un  contrat  mixte,  mi- 
parti  de  donation  et  de  vente  ou  de  donation  et  d'échange.  La  jurisprudence  française  esl 
ici  incohérente.  En  Belgique,  la  loi  du  16  décemhre  1851,  art.  27,  attribue  au  donateur 
le  même  privilège  qu'au  vendeur. 

Du  reste,  même  en  France,  le  donateur  n'est  pas  privé  de  toute  protection  :  à  défaut 
de  privilège,  il  lui  reste  V action  résolutoire,  fondée  sur  le  principe  général  de  l'art. 
1184,  et  que  l'art.  954  prévoit  spécialement  pour  la  donation.  Comme  les  charges  im- 
posées dans  une  donation  sont  généralement  modiques,  en  comparaison  de  la  valeur  des» 
biens  donnés,  le  donateur  obtiendra  facilement  son  paiement,  en  menaçant  les  autres 
créanciers  de  faire  résoudre  la  donation  :  ceux-ci  auraient  beaucoup  à  perdre  en  ne  con- 
sentant pas  à  sa  demande.  Il  arrivera  donc  à  se  faire  payer  avant  les  autres  par  un  moyen 
détourné.  ^ 

2894.  Acheteur  à  réméré.  —  Quand  le  vendeur  use  de  la  faculté  de 
rachat,  Facheteur,  obligé  de  lui  restituer  son  immenble  contre  rembourse- 
ment du  prix,  ressemble  à  un  vendeur  :  il  cède  un  bien  moyennant  argent. 
Néanmoins  on  lui  refuse  le  privilège  de  Fart.  2103,  parce  qu'il  n'est  pas 
vendeur  ;  il  n'y  a  pas  une  vente  nouvelle,  mais  bien  résolution  d'une  vente 
antérieure.  —  L'acheteur  à  réméré  n'est  pas  sacrifié  pour  cela  :  il  a  le  droit 
de  rétention  (art.  1673  et  ci-dessus,  n°  2521-6°),  qui  est  aussi  énergique  qu'un 
privilège. 

B.  —  Sur  quels  biens  porte  le  privilège. 

1°  Biens  dont  la  vente  donne  lieu  au  privilège. 

2895.  Biens-fonds.  —  Aucune  difficulté  pour  le  cas  où  la  vente  a 
pour  objet  une  terre,  une  maison,  ou  un  terrain  à  bâtir,  ou  tout  autre  im- 
meuble. 

2896.  Servitudes.  —  Un  propriétaire  d'immeuble  consent,  moyennant  une  somme 
d'argent,  une  servitude  sur  son  bien  au  profit  d'un  voisin  :  il  y  a  vente  de  servitude. 
D'après  l'avis  unanime  de  nos  auteurs,  ce  s'endeur  n'a  pas  de  prii'ilège  (Dai.loz,  Suppl.,. 
yo  Privilèges,  n'='  201).  Pourquoi  cela.-*  C'est,  dit-on,  parce  que  la  servitude  ne  peut  pas 
être  vendue  aux  enchères  (art.  2204).  Le  privilège  du  vendeur  est  une  hypothèque  ; 
or  l'hypothèque  doit  se  réaliser  par  une  vente  ajux  enchères;  l'établissement  du  privilège 
est  donc  impossible  ici.  —  Ce  raisonnement  est  vicieux  :  on  a  vu  quela  servitude,  considérée 
comme  accessoire  d'un  immeuble,  est  parfaitement  susceptible  d'hypothèque  (ci-dessus, 
no  2729)  ;  il  n'y  a  donc  aucune  impossibilité  à  concevoir  pour  elle  l'établissement  d'un 
privilège,  d'autant  plus  que  les  privilèges  immobiliers,  à  la  différence  des  hypothèques 
ordinaires,  s'établissent  souvent  «ur  des  portions  d'immeubles  qu'il  n'est  pas  d'usage 
d'hypothéquer  conventionnellement.  Voyez  le  n"  suivant  et  le  privilège  du  constructeur 
(n"^  2913  et  suiv.).  Quant  à  l'impossibilité  pour  une  servitude  d'être  vendue  aux  en- 
chères, il  en  résultera  seulement  que  le  créancier  ne  pourra  pas  la  faire  saisir  et  vendre 
séparément;  mais  il  saisira  et  fera  vendre  l'ensemble  de  l'immeuble,  en  sa  qualité  de 
créancier,  et  il  aura,  en  qualité  de  vendeur,  son  droit  de  préférence  (qu'il  n'y  a  aucune 
raison  de  lui  refuser)  sur  la  portion  du  j^rix  qui   représente  l'augmentation  de  valeur  due 
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à  la  présence  de  la  servitude  active  consentie  par  lui.  Il  est  d'ailleurs  fréquent  de  voir  un 
créancier  liYpolIiécaire  réduit  au  droit  de  préférence. 

2897.  Mitoyenneté  d'un  mur.  —  Le  propriétaire,  dont  le  terrain  est  clos  par  uu 
mur,  et  qui  cède  la  mitoyenneté  de  ce  mur  à  son  voisin,  a  le  privilège  du  vendeur,  et  ii 
exerce  ce  privilège  sin*  la  partie  du  prix  qui  représente  la  mitoyenneté  vendue  (Trib.  ci> . 
Seine,  8  févr.  1880,    D.  80.  3.  119,  S.  81.  2.    23.    Gomp.  Cass.,    10  avril  1889,  1).  89. 

1.  321  et  la  note,  S.  89.  1.  401). 

.    2°  Assiette  du  privilège. 

2898.  Améliorations.  —  En  principe  le  privilège  porte  sur  la  chose 
vendue,  et  sur  elle  seule.  S'étend-il  aux  améliorations  que  cette  chose  peut 
l'ccevoir  ?  D'après  l'art.  2133,  l'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les  amé- 
liorations de  la  chose,  mêmes  à  des  constructions  nouvelles  élevées  sur  le 
terrain.  Après  quelques  hésitations,  la  jurisprudence  a  admis  que  ce  texte 
s'appliquait  aux  privilèges  aussi  bien  qu'aux  hypothèques  (Cass.,  15  juill. 
1867,  D.  08.  1.269,  S.  68.1.  9  ;  Bordeaux,  28  avril  1873,  D.  74.  2.57,8.73. 

2.  195). 

Cette  jurisprudence  n'est  pas  à  l'abri  de  toute  critique  :  sur  les  améliorations  que  la 
chose  reçoit  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur  et  aux  dépens  de  celui-ci,  le  privilège  n'a 
pas  de  raison  d'être;  le  vendeur  n'a  pas  mis  cette  valeur  dans  le  patrimoine  de  son  débiteur. 
Il  serait  équitable  de  déduire  du  prix  total  obtenu  sur  les  poursuites  des  créanciers  le 
montant  de  la  plus-value  procurée  à  l'immeuble  par  les  travaux  de  l'acheteur,  car  ces 
travaux  ont  probablement  été  payés  avec  l'argent  des  autres  créanciers.  L'art.  2175  fournil 
en  ce  sens  un  puissant  argument  d'analogie. 

C.  —  Quelles  créances  sont  privilégiées. 

*  2899.  Créance  du  prix.  —  La  loi  donne  privilège  au  vendeur 
«  pour  le  paiement  du  prix  ».  C'est  donc  la  créance  du  prix  qui  est  tout 
d'abord  garantie. 

D'après  l'art.  2108;,  on  suppose  pour  la  conservation  du  privilège  que  la 
totalité  ou  partie  du  prix  est  encore  due.  Le  privilège  n'existe  donc  jamais 
(jue  pour  ce  qui  reste  du  sur  Je  prix,  d'après  l'acte  de  vente.  Par  conséquent, 
si  l'acte  de  vente  porte  quittance  totale  du  prix,  le  vendeur  n'a  aucun  pri- 
vilège ^,  alors  même  que  le  prix  lui  serait  encore  réellement  dû  et  que  ce  fait 
serait  constaté  par  une  contre-lettre.  A  l'égard  des  tiers,  l'acte  ostensible 
fait  seul  foi  de  la  situation  des  parties  ;  la  contre-lettre  ne  leur  est  pas  oppo- 
sable (ci-dessus,  11"  1197). 

Pour  la  même  raison,  lorsque  le  prix  vrai  est  plus  élevé  que  le  prix  porté 
au  contrat,  le  vendeur  n'a  point  de  privilège  pour  le  supplément  de 
prix,  qui  ne  lui  est  dû  qu'en  vertu  d'une  contre-lettre  non  opposable  aux 
tiers. 

*  2900.  Effet  du  règlement  en  billets.  —  Souvent  l'acheteur,   en 

1  On  suppose,  bien  entendu,  que  celte  quittance  du  prix  est  libératoire:  si  elle  a  été 
donnée  par  une  personne  incapable,  le  prix  doit  être  considéré  comme  étant  encore 
dû  (Trib.  Caen,  16  avril  1883,  D.  85.  2.  23). 
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signant  la  vente,  remet  à  son  vendeui-  des  billets  à  échéances  diverses,  re- 
présentant le  prix  ou  la  portion  du  prix  non  encore  payée.  Quel  est  reflet  de 
cette  remise  ?  On  pourrait  croire  qu'il  y  a  là  une  uovaiion  et  que  le  vendevu" 
a  cessé  d'être  créancier  en  vertu  de  la  vente  pour  le  devenir  en  vertu  d'un 
prêt;  par  conséquent,  qu'il  a  perdu  son  privilège.  Mais  la  jurisprudence, 
interprétant  d'ime  manière  plus  exacte  et  plus  équitable  les  intentions  des 
parties,  écarte  ici  Tidée  de  novation  et  décide  que  la  remise  des  billets  est  une 
simple  promesse  de  payer  la  dette,  c'est  un  moyen  de  rècjlemenl,  qui  laisse 
subsister  la  créance  primitive  avec  son  caractère  et  son  privilège  (Toulouse, 
8  mai  1888,  D.  89.  2.  208). 

Mais  ceci  suppose  que  Tacle  de  vente  avertit  les  tiers  que  le  prix  n'a  pas 
été  effectivement  payé  en  espèces  :  s'il  porte  quittance  du  prix  sans  faire 
mention  de  la  signature  des  billets,  le  prix  doit  être  considéré  comme  ayant 
cessé  d'être  dû  à  l'égard  des  tiers  (Cass.,  22  juin  1841,  Dxum.,  SuppL,  v" 
Obligation,  n°  2505-1"). 

2901.  Conversion  du  prix  en  rente.  —  Le  prix,  stipulé  d'abord  sous  la  forme 
d'un  capital  en  argent,  est  ensuite  converti  en  une  rente,  viagère  ou  perpétuelle.  Le  pri- 
vilège, qui  aurait  garanti  le  paiement  du  capital,  subsiste-t-il  pour  garantir  le  service  de 
la  rente.**  On  distingue  :  le  vendeur  conservera  son  privilège,  si  la  conversion  en  rente  a 
été  faite  dans  le  contrat  même  de  vente,  parce  que  sa  fixation  primitive  n'est  qu'un  procédé 
de  calcul  pour  déterminer  la  base  sur  laquelle  doit  être  établie  la  rente,  et  c'est  l'acte  de 
vente  lui-même  qui  contient  stipulation  d'une  rente  comme  prix.  Mais  si  la  conversion 
en  rente  a  été  faite  par  acte  postérieur,  cet  acte  vaut  no^'atio?i  pour  la  créance  du  prix 
et,  par  conséquent,  le  privilège  est  éteint  (art.  1278),  à  moins  qu'il  n'ait  été  expressé- 
ment réser^'é. 

2902.  Accessoires  du  prix.  —  Le  privilège  garantit  non  seulement  le  prix  en 
principal  et  intérêts,  mais  môme  les  accessoires  du  prix,  c'est-à-dire  les  prestations  sup- 
plémentaires, nommées  épingles  et  pots-de-vin.  11  garantit  même  les  frais  et  loyaux- 
coûts  du  contrat.  En  principe  ces  frais  sont  acquittés  par  l'acheteur,  et  par  conséquent 
le  vendeur  n'a  rien  à  lui  réclamer  de  ce  chef.  Il  se  peut  cependant  que  le  vendeur  en  ait 
fait  l'avance,  sauf  à  les  recouvrer  contre  lui  :  soit  qu'il  ait  voulu  l'obliger  en  payant  à  sa 
place,  soit  qu'il  ait  voulu  transcrire  au  plus  tôt  pour  conserver  son  privilège.  En  ce  cas, 
la  jurisprudence  reconnaît  au  vendeur  le  droit  de  réclamer  ces  frais  par  privilège,  aussi 
bien  que  le  prix  principal  (Cass.,  !«''•  avril  1863,  D.  63.  1.  184,  S.  63.  1.  239;  Cass., 
1^''  déc.  1863,  1).  63.  1.  450,  S.  64.  1.  46).  Ces  frais  sont  privilégiés  parce  que  les  arrêts 
les  considèrent  comme  faisant  partie  du  prix,  qui  en  eut  été  accru  au  profit  du  vendeur 
si  l'acheteur  n'avait  pas  eu  à  les  payer.  La  raison  est  assez  faible  :  le  vendeur  n'en  est  pas 
créancier  à  raison  de  la  vente,  mais  bien  d'un  acte  postérieur,  dont  il  eût  pu  se  dispenser. 
Aussi  la  controverse  finie  en  pratique  après  les  deux  arrêts  de  cassation  précités,  continue 
dans  la  doctrine  (Lauke.nt,  t.  XXX,  n"»  Il  et  suiv.). 

2903.  Dommages-intérêts.  —  Le  privilège  ne  garantit  pas  le  paiement  des  dom- 
mages-intérêts qui  peuvent  être  dus  au  vendeur  pour  résolution  de  la  vente,  quand  il 
reprend  son  bien  :  n'ayant  rien  mis  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur,  puisque  la  vente  est 
résolue,  il  ne  peut  être  privilégié.  L'indemnité  qui  lui  est  due  n'est  qu'une  créance  ordi- 
naire qu'il  n'v  a  nulle  raison  de  garantir  d'une  façon  exceptionnelle. 

1)   —  Conservation  du  privilège. 

2904.  Renvoi.  —  Pour  tout  ce  qui  concerne  îa  conservation  du  privilège,  au  moyen 
de  la  publicité  ordonnée  par  la  loi,  a  oyez  ci-dessous  n''*  3007  à  3014. 


IIYPOTHKQUKS   PRIVILÉGIÉES  875 

Section  II.  —  Privilège  du  copm'laçjoant. 

2905.  Sa  nécessité.  —  Le  partage  estime  simple  division  de  propriété, 
la  répartition  en  lots  matériellement  distincts  d'une  propriété  jusque-là  indi- 
vise ;  cette  opération  semblerait  devoir  se  faire  sans  créer  entre  les  parties 
des  rapports  d'obligations.  Néanmoins  le  partage  est  inie  source  d'obliga- 
tions diverses,  pour  lesquelles  la  loi  donne  un  privilège  à  celui  des  copar- 
lageants  qui  est  devenu  créancier  des  autres. 

Ce  privilège  est  fondé  sur  le  désir  de  maintenir  rècjnUlè  clans  le  par- 
tage :  il  arrive  parfois  que  Tun  des  copartageants  reçoit  des  oi)jets  prove- 
nant delà  masse  indivise  et  dont  le  total  dépasse  sa  part  vraie  :  il  en  doit 
payer  aux  autres  Texcédenlde  valeur  au  moyen  d'une  soulte,  mais  l'égalité 
qu'on  a  voulu  observer  dans  la  formation  des  parts  serait  rompue,  si  ceux 
<[ui  sont  ainsi  devenus  ses  créanciers  n'avaient  pas  la  certitude  d'être  payés 
par  lui.  La  loi  veut  donc  que  cet  excédent  de  valeur  n'entre  dans  son  pa- 
trimoine que  grevé  d'un  privilège  au  profit  des  autres  :  à  vrai  dire,  cela  ne 
lui  appartient  pas  ;  si  on  ne  peut  l'empèclier  d'en  acquérir  la  propriété,  tout 
au  moins  on  contrebalance  cet  effet  par  la  création  d'un  privilège  qui  en 
lait  rentrer  la  valeur  dans  le  patrimoine  des  autres  '. 

Au  fond,  le  privilège  du  copartageant  est  donc  fondé  sur  la    même  idée 

<[ue  celui  du  vendeur  :  la  mise  d'une  chose  dans  le  patrimoine  d'autrui,  et 

<^ela  bien  que  notre  droit  considère  le  partage  comme  puremenl  déclaratif  de 

droits,  et  non   comme  translatif;  le   privilège   des  copartageants  suppose 

toujours  que  l'un  d'eux  a  reçu  plus  qu'il  ne  lui  revenait. 

Ces  molifs  sont  tels  qu'on  ne  voit  pas  pourquoi  la  loi  n'accorde  pas  un  privilège  mobi- 
lier au  copartageant,  lorsque  le  partage  n'a  compris  que  des  meubles,  ou  lorsque  les 
immeubles  sont  insuffisants  :  on  donne  un  privilège  au  vendeur  de  meubles,  aussi  bien 
<|u'au  vendeur  d'immeubles  ;  pourquoi  agir  autrement  en  matière  de  partage  ?  Cela 
paraît  être  une  véritable  lacune. 

A.  —  A  qui  il  est  accordé. 

*  2906.  Formule  incomplète  de  la  loi.—  L'art.  2103  semble  l'accor- 
der uniquement  pour  les  partages  de  successions,  car  il  ne  parle  que 
<\es  cohéritiers  ^  ;  mais  l'art.  2109  corrige  ce  que  cette  rédaction  a  d'in- 
complet an  nommant  \e  copariageaîit  d'une  manière  générale.  Ce  privilège 
a  lieu  en  effet  dans  tout  partage,  (juelle  que  soit  la  cause  de  l'indivision  qui 
l'a  rendu  nécessaire  :  société,  communauté,  succession,  achat  en  com- 
mun, etc. 

1  Cependant  la  loi  du  11  brumaire  an  VU  avait  supprimé  ce  privilège  par  simple 
prétérilion. 

2  C'est  l'effet  du  procédé  vicieux  employé  par  le  Code  qui  considère  le  partage  comme 
un  simple  incident  de  la  matière  des  successions,  au  lieu  d'en  faire  un  contrat  voisin 
de  la  vente  et  de  l'échange,  et  d'en  traiter  d'une  manière  générale,  abstraction  faite 
de  l'origine  de  l'indivision. 
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Il  existe  même  dans  le  partage  d'ascendants  ;  bien  qu'alors  les  parts  soient  faites 
par  l'ascendant  et  que  ses  enfants  aient  en  réalité  le  caractère  de  «  copartagés  »  plutôt 
que  de  copartageants  (Gass.,  4  juin  1849,  D.  49.  1.  307,  S.  49.  1.  487). 

B.  —  Créances  garanties. 

*  2907,  Combinaison  des  textes.  —  Pour  savoir  quelles  créances 
sont  privilégiées,  il  faut  réunirles  deux  art.  2103  et  2109  et  les  compléter 
Tun  par  Tautre,  car  ils  ne  prévoient  pas  les  mêmes  cas  et  ne  sont  complets 
ni  Fun  ni  l'autre.  En  rapprochant  ces  deux  textes  on  voit  que  le  privilège 
existe  pour  trois  créances  différentes  :  la  soulte,  le  prix  de  licitation,  le 
recours  en  garantie. 

*  2908.  Soultes.  —  Le  paiement  d'une  soulte  est  la  seule  créance  dont 
il  soit  question  à  la  fois  dans  les  deux  textes.  On  suppose  qu'à  raison  de  la  na- 
ture des  biens  on  a  été  obligé  de  former  des  lots  inégaux,  et  que  le  coparta- 
geantqui  a  reçu  \\\\  lot  trop  fort  est  tenu  de  payer  à  l'autre  une  t/i^ére/ice  eu 
argent  appelée  «  soulte  »  ou  «  retour  de  lot  ».  Le  paiement  de  la  soulte  est 
garanti  par  le  privilège. 

*  2909.  Prix  de  licitation.  —  Quand  il  se  trouve  parmi  les  biens  à 
partager  un  immeuble  difficile  à  diviser,  ou  que  les  coïndivisaires  désirent, 
pour  une  raison  quelconque,  en  faire  fixer  la  valeur  par  une  adjudication 
publique,  cet  immeuble  est  licite  (sur  le  sens  de  ce  mot,  voyez  ci-dessus, 
n°  1598).  En  ce  cas  si  c'est  l'un  des  coïndivisaires  qui  se  porte  adjudica- 
taire, il  devient  débiteur  envers  les  autres  du  prix  d'adjudication,  sous  dé- 
duction de  sa  propre  part  dans  l'immeuble.  On  sait,  de  plus,  que  la  licitation 
est,  en  pareil  cas,  traitée  comme  un  partage  et  non  comme  une  vente  (ci- 
dessus  n°  1602).  Voilà  donc  une  créance  des  copartageants  contre  l'uu  d'eux 
([ui  sera  garantie  par  [e privilège  du  copartageant;  mais  l'art.  2103estmuet 
à  son  égard,  et  elle  n'est  mentionnée  comme  privilégiée  que  dans  l'art.  2109. 

Si  l'adjudication  avait  été  prononcée  au  profit  d'un  tiers,  elle  vaudrait 
vente,  et  les  coïndivisaires,  vendeurs  en  commun,  posséderaient  sur  l'im- 
meuble le  yortui/é^e  du  vendeur.  Ainsi,  une  opération  unique,  la  licitation 
d'unbieu  indivis,  donne  naissance  à  deux  privilèges  différents,  selon  la  qua- 
lité de  la  personne  qui  achète,  et  ceci  est  important  à  constater,  car  on  verra 
que  les  deux  privilèges  du  copartageant  et  du  vendeur  ne  sont  pas  soumis 
au  même  régime  pour  leur  conservation  et  leur  publicité. 

*  2910.  Recours  en  garantie.  —  Enfin,  même  quand  il  n'y  a  eu  ni 
soulte,  ni  licitation,  le  partage  peut  éventuellement  donner  naissance  à  une 
créance  :  c'est  le  recours  qui  ^ppc^viieni  cm  copartageant  évincé^  quand  on 
avait  compris  dans  son  lot  un  bien  qui  ne  faisait  pas  réellement  partie  de  la 
masse  indivise,  et  qui  lui  a  été  ensuite  enlevé  par  son  véritable  propriétaire. 
Son  action  en  garantie  aboutit  à  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts 
contre  les  autres,  et  le  paiement  de  cette  indemnité  est  encore  garanti  par  le 
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privilège.  Ce  dernier  cas  d'application  du  privilège  est  mentionné  dans  Tart. 
2103  et  non  dans  Tart.  2109. 

On  considère  cgalcnicnt  comme  une  action  en  garantie   donnant  lieu    au   privilège,    le 
recours  exercé  contre  un  copartageant,  qui  s'était  engagé   à    pa^cr   certaines  dettes   à   lui 
"seul,  si  les  autres  ont  été  obligés   de   les    acquitter  à    son  défaut  (Paris,  2  févr,  1884,  D. 
85.  2.  39). 

C.  —  Assiette  du  privilège. 

*  2911.  Cas  certains.  —  Sur  quels  biens  porte  le  privilège  du  copar- 
(ageant  ?  Dans  deux  cas  seulement  la  réponse  est  sure  :  pour  [eprix  de  lici- 
ialion,  le  privilège  porte  seulement  5izr  V immeuble  licite  ;  l'art.  2109  est 
formel,  et  eùt-il  gardé  le  silence  qu'aucun  doute  ne  se  serait  élevé.  De  même 
pour  Yaclion  en  gardntie  :  le  privilège  porte,  d'une  manière  générale,  «  sur 
les  immeubles  de  la  succession  »,  dit  Tart.  2109,  c'est-à-dire  sur  tous  ceux 
<|ui  appartiennent  aux  garants  de  l'évincé.  Il  faut  toutefois  tenir  compte  de 
\?i  division  du  recours  :  aux  termes  de  l'art.  885,  al.  1,  le  recours  se  divise 
entre  tous  ceux  qui  sont  garants,  chacun  d'eux  n'est  tenu  que  pour  sa  part  ; 
par  suite  le  privilège  garantit  une  créance  qui  naît  divisée^  et  le  coparta- 
geant  évincé  ne  pourra  pas  se  prévaloir  de  Tindivisibilité  naturelle  aux  hy- 
pothèques pour  demandera  l'un  de  ses  garants  son  paiement  total. 

S'il  y  a  des  insolvables,  leur  part  se  répartit  entre  tous  les  intéressés,  y 
compris  le  garanti  (art.  885,  al.  2),  ce  qui  a  pour  effet  de  grossir  la  part  de 
chacun  des  responsables. 

*  2912.  Cas  controversé.  — Il  y  a  doute  pour  le  troisième  cas,le/)a/e- 
ment d'une  soulle,  qui  est  justement  le  seul  qui  ait  été  prévu  à  la  fois  par 
les  deux  art.  2103  et  2109,  et  le  doute  vient  de  la  rédaction  même  de  la  loi. 
L'art.  2103  semble  donner  le  privilège  pour  la  soulte  sur  tous  les  biens  de 
la  succession,  de  sorte  que  tous  les  immeubles  indistinctement  paraissent 
grevés  du  privilège;  au  contraire,  l'art.  2109  ne  parle  plus  que  des  biens  de 
chaque  lot  en  tant  qu'ils  sont  grevés  de  soulte,  ce  qui  paraît  restreindre  le 
privilège  pour  la  soulte  aux  biens  attribués  à  celui  des  copartageants  qui  en 
est  débiteur.  Cette  dernière  solution  est  seule  raisonnable,  attendu  que  la 
soulte  est  la  restitution,  par  équivalent,  d'une  valeur  reçue  en  trop  ;  elle  res- 
semble donc  à  un  prix  de  licitation,  et  n'est  due  que  par  celui  qui  en  est 
chargé.  Comment  le  privilège  porterait-il  sur  les  lots  de  ceux  qui  ne  sont 
{)oint  débiteurs  de  la  soulte  ?  Néanmoins  beaucoup  d'auteurs  estiment  que 
c'est  l'art.  2103  qui  établit  le  privilège  et  qu'il  le  fait  dans  les  termes  les  plus 
généraux.  La  formule  restrictive  de  l'art.  2109  leur  paraît  sans  force  parce 
qu'elle  est  contenue,  d'une  manière  purement  énonciative,  dans  un  texte 
qui  ne  s'occupe  que  de  la  conservation  du  privilège. 

La  différence  entre  les  deux  opinions  est  moins  grande  qu'elle  le  paraît, 
car  si  la  soulte  n'est  pas  payée,  c'est  que  le  copartageant  qui  en  était  chargé, 
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s'est  trouvé  insolvable,  et  le  copartageant  qui  en  était  créancier  subit  ainsr 
une  espèce  créviction  pour  une  cause  antérieure  au  partage,  qui  lui  permet 
de  recourir  contre  les  autres  :  ceux-ci  se  trouveront  donc  garants  envers  lui 
du  paiement,  et  les  immeubles  mis  dans  leur  lot  seront  grevés  du  privilège, 
attaché  à  l'action  en  garantie.  C'est  donc  seulement  pour  le  cas  où  le  copar- 
tageant débiteur  n'est  devenu  insolvable  que  depuis  le  par lage  que  les  deii\ 
opinions  se  trouveront  en  désaccord  :  l'idée  de  garantie  étant  écartée,  Tune 
ne  donnera  le  privilège  que  sur  les  biens  mis  dans  le  lot  du  débiteur  de  la 
soulte,  conformément  à  l'art.  2109,  l'autre  Tétendra  à  tous  les  lots,  confor- 
mément à  l'art.  2103. 

Section  III.  —  Privilèçjc  des  architectes  el  entrepreneurs. 

2913.  Origine.  —  C-e  privilège  existait  déjà  dans  notre  ancien  droit,  où  on  l'avait 
admis  par  imitation  des  lois  romaines  qui  donnaient  un  privilège  général  à  ceux  qui 
avaient  reconstruit  un  bâtiment  ;  on  avait  seulement  transforme  ce  privilège  en  hypo- 
thèque (B.vsNAGF,  Hypothèque,  chap.  xiv,  p.  63  ;  Bkodeau  sur  Louet.  lettre  H, 
somm.  21,  n"  13). 

2914.  Motifs.  —  L'architecte  ou  l'entrepreneur  ressemble  à  un  vendeur  :  il  a  mi& 
quelque  chose  dans  le  patrimoine  d'autrui.  Comp.  ci-dessus,  n''  2639-2o. 

A.  —  Personnes  auxquelles  il  est  accordé. 

2915.  Enumération  de  la  loi.  —  L'art.  2103-1°  énumère  les  architectes,  entre- 
preneurs, maçons  et  autres  ouvriers.  Le  texte  est  donc  très  général  ;  pour  abréger  on 
s'arrête  aux  deux  premiers  mots  de  l'énumération,  «  architectes  et  entrepreneurs  »,  (pii 
suffisent  parfaitement  pour  qualifier  le  privilège. 

2916.  Condition  à  remplir.  —  Malgré  la  généralité  apparente  de  son  enuméra- 
tion, l'art.  2103-4°  ne  concède  le  privilège  que  sous  une  condition  rigoureuse,  qui  en 
restreint  singulièrement  l'application  :  il  faut  avoir  traité  directement  avec  le  proprié- 
taire, pour  le  compte  duquel  les  travaux  ont  été  faits.  Cette  règle  dérive  plutôt  de  la  tra- 
dition que  du  texte  actuel  qui  est  assez  confus  ;  on  voit  cependant  que  la  règle  ancienne  a 
été  maintenue,  car  le  texte  s'occupe  des  «  ouvrages  que  le  propriétaire  déclarera  avoir 
dessein  de  faire  »,  ce  qui  suppose  qu'il  est  en  relation  directe,  par  un  contrat,  arec  la 
personne  qui  devient  son  créancier  privilégié. 

2917.  Conséquence.  —  Cette  condition  empêche  de  reconnaître  le  privilège  : 

1°  Aux  sous-entrepreneurs  et  ouvriers  employés  aux  travaux,  qui  ne  sont  que  les 
créanciers  de  l'entrepreneur  principal. 

2*'  Aux  possesseurs  du  terrain,  qui  ont  fait  les  constructions  pour  leur  propre 
compte  et  non  pas  en  exécution  d'un  contrat  passé  avec  le  propriétaire. 

Les  premiers  sont  réduits  au  bénéfice  de  l'art.  1798  (ci-dessus,  n^^  1920  et  suiv.). 

Les  seconds  ont  le  droit  de  rétention  (ci-dessus,  n"  2524-5°). 

B.  —  Travaux  donnant  lieu  au  privilège. 

2918.  Nature  des  travaux.  —  La  loi  donne  le  privilège  pour  les  travaux  qui  con- 
sistent à  édifier,  reconstruire  ou  réparer.  11  n'y  a  donc  pas  lieu  de  distinguer  s'il  s'agit 
de  travaux  neufs  ou  de  simples  réparations. 

2919.  Objet  des  travaux.  —  A  cet  égard,  il  y  a,  au  contraire,  une  distinction  à 
faire,  bien  que  le  texte  paraisse  conçu  en  termes  très  généraux.  La  loi  vise  les  bâtiments, 
canaux  ou  autres  ouvrages  quelconques.  Les  deux  premiers  mots  sont  très  clairs;  le 
troisième  comprend  toutes  les  constructions  a\atres  que  les  deux  premières  catégories, 
telles  que  les  murs  de  clôture  ou  de  soutènement,  les  digues,  les  ponts,  les  chaussées. 
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etc.  Mais  la  formule  de  la  loi,  si  large  qu'elle  soit,  ne  s  étend  pas  aux  lia\'aux  agri- 
coles, qui  portent  sur  le  sol  lui  inèmc  ol  n'éveillent  pas  l'idée  d'une  construction.  Des 
lois  spéciales  onl,  tlepuis  le  Code,  établi  des  privilèges  pour  les  cas  les  pliis  intéressants 
(ci-dessous,  n^s  2935-2937). 

Le  privilège  ne  s'étend  pas  davantage  aux  travaux  de  recherche,  d'établissement  ou 
d'exploitation  des  carrières  (Metz,  .7  févr.  1866,  D.  66.  2.  31,  S.  66.  2.  210). 

(1.  —  7\ssi(dte  du  privilège. 

2920.  Son  étendue.  —  Le  privilège  établi  par  l'art.  2103-4«  porte  sur  l'immeuble 
entier,  et  non  pas  seulement  sur  la  portion,  peut-être  très  limitée,  qui  a  fait  rol)jet  des 
travaux. 

I).  —  Créance  garantie. 

2921.  Limitation  légale.  —  L'architecte  ou  l'entrepreneur  qui  a  fait  les  travaux 
n'est  pas  privilégié  sur  l'immeuble  pour  la  totalité  des  sommes  qui  lui  sont  dues,  mais 
seulement  pour  la  plus-value  que  ses  travaux  ont  procurée  à  l'immeuble.  C'est  ce 
qu'énonce  vers  la  fin  le  4^  de  l'art.  2103  :  «  le  montant  du  privilège  ..  se  réduit  à  la 
plus-value  ».  Lisez:  le  montantdes  sommes  garanties  j)ar  le  privilège.  La  raison  de  cette 
restriction  est  que  c'est  seulement  cette  plus-value  que  les  travaux  ont  mise  dans  le  patri- 
moine du  débiteur;  et  il  n'y  a  aucune  raison  de  déclarer  l'entrepreneur  privilégié  pour 
une  somme  plus  forte  ^. 

2922.  Moment  de  fixation  de  la  plus-value.  —  P^  quelle  époque  faut-il  se 
placer  pour  apprécier  cette  plus-value  ?  On  pourrait  croire  que  c'est  au  moment  où  les 
travaux  viennent  d'être  achevés,  et  que  le  montant  de  la  créance  privilégiée  se  fixe  alors 
pour  ne  plus  varier  :  ce  serait  une  erreur.  La  loi  est  formelle  :  le  privilège  «  se  réduit  à 
la  plus-value  existante  à  l'époque  de  l'aliénation  de  l'immeuble  »,  c'est-à-dire  au 
moment  oii  a  lieu  sa  transformation  en  argent  et  où  les  divers  créanciers  exercent  leurs 
droits  de  préférence  sur  le  prix.  Or  cette  épo'-{ue  peut  être  assez  éloignée  de  rachèvemenl 
des  travaux  et  dans  l'intervalle  la  [)lus-value  qui  en  était  résultée  a  pu  s'affaiblir  ou  même 
disparaître  entièrement  :  si  elle  est  devenue  nulle,  par  exemple  si  le  bâtiment  élevé  sur 
une  terre  a  été  détruit  par  un  incendie,  son  constructeur  n'a  plus  de  privilège  du  tout. 

E.  —  Conditions  d'existence  du  privilège. 

2923.  Rigueur  de  la  loi.  —  Le  Code  civil  a  s\d)ordonné  l'acquisition  du  privilège 
du  constructeur  à  des  conditions  qui  sont  difflcilement  réalisables  dans  la  pratique,  presque 
jamais  l'architecte  ou  l'entrepreneur  ne  les  remplit,  et  le  privilège  qui  lui  est  nominale- 
ment accordé  dans  l'art.  2103  reste  lettre  morte. 

2924.  Nécessité  d'une  double  expertise.  —  La  loi  veut  qu'il  soit  dressé  un 
double  procès-verbal,  l'un  pour  constater  l'état  des  lieux  avant  les  travaux;  l'autre 
pour  constater  leur  état  après  l  achèvement  des  travaux.  La  comparaison  entre  ces 
deux  procès-verbaux  permettra  de  connaître  la  plus-value  initiale,  celle  qui  existait  au 
lendemain  du  travail,  qui  en  était  la  suite  directe  et  qui  forme  une  limite  que  le  privilège 
ne  peut  jamais  dépasser  :  (.<  le  montant  du  privilège  ne  peut  excéder  les  va'eurs  constatées 
par  le  second  procès- verbal.  » 

Ces  deux  procès-verbaux  d'expertise  sont  faits,  non  point  par  les  parties  elles-mêmes, 
le  propriétaire  et  l'architecte,  ni  même  par  un  expert  choisi  par  elles  :  la  loi  veut  que 
l'expert  soit  nommé   d'office  par   le    tribunal   civil,    dans  le   ressort  duquel  se  trouve 

1  Bien  que  cela  n'apparaisse  pas  à  première  vue,  l'entrepreneur  est  traité  de  la  même 
manièi'e  que  le  vendeur:  le  vendeur  lui  aussi  n'est  privilégié  que  jusqu'à  concurrence 
de  la  plus-value  qu'il  a  procurée  au  patrimoine  de  l'acheteur,  cette  plus-value  étant 
représentée  par  la  valeur  vénale  actuelle  de  la  chose  vendue.  Si  la  vente  a  eu  lieu  pour 
un  prix  plus  élevé,  l'excédent  de  prix  n'est  garanti  par  aucun  privilège. 
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l'immeuble.    C'est   une  précaution  prise  dans  l'inlcrêt  des  créanciers,  pour  que  le  ciiiffrc 
vrai  de  la  plus-value  ne  soit  pas  grossi  à  leurs  dépens. 

2925.  Époque  de  la  rédaction  des  procès-verbaux.  —  Le  premier  procès- 
verbal  doit  être  rédigé  avant  le  coininencement  des  travaux,  «  préalablement  »,  dit  la 
loi.  Le  texte  est  formel,  et  la  jurisprudence  exige  cpi'on  ne  commence  même  pas  à  démolir 
<'e  qui  existait  déjà.  Un  procès-verbal  rédigé  au  cours  des  travaux  serait  donc  insuffisant 
pour  assurer  le  privilège  du  constructeur  (Gass.,  !<'■■  mars  1853,  D.  53.  1.  216,  S.  53.  1. 
363;  Lyon,  11  févr.  1869,  Dalloz,  SuppL,  t.  MY,  p.  52,  noie  1,  S.  69.  2.  40);  à 
plus  forte  raison,  s'il  était  rédigé  après  leur  achèvement  (Cass.,  11  juillet  1855,  D.  56. 
1.  9).  Cependant  on  a  quelquefois  admis  que  le  procès-verbal  pouvait  être  rédigé  aprè.-i 
le  commencement  des  travaux,  si  l'état  primitif  des  lieux  était  encore  reconnaissable 
(Paris,  20  août  1867,  D.  67.  2.  88). 

Le  second  procès-verbal  doit  être  dressé  dans  les  six  mois  qui  suivent  Vachès'enient 
du  travail  (art.  2103-4°).  Cependant,  au  cas  de  résiliation  du  marché,  il  a  été  jugé  que 
le  délai  de  six  mois  était  suspendu  pendant  l'instance  et  courait,  non  du  jour  de  la  cessa- 
tion effective  des  travaux,  mais  du  jour  du  jugement  qui  en  règle  le  solde  (Cass.,  18 
nov.  1868,  D.  69.  1.  89,  S.  70.  1.  241). 

2926.  Inefficacité  de  tout  usage  contraire.  —  Un  usage  local  ne  peut  pas 
déroger  à  la  loi.  Par  suite,  larchitecte  n'est  pas  dispensé  de  la  rédaction  des  deux  procès- 
verbaux  par  ce  seul  fait  que  l'usage  général  de  la  région  est  de  s'en  abstenir  (Paris,  15 
nov.  1875,  D.  77.  2.  99).  C'est  là  ce  qui  rend  difficile  [)our  les  constructeurs  l'acquisi- 
tion du  privilège  :  ils  n'osent  pas  procéder  à  une  formalité  qui  est  mi  acte  de  suspicion 
•contre  le  propriétaire  qui  vient  leur  demander  des  travaux. 

Section  IV.  —  Séparation  des  patrimoines. 

**  2927.  Notion  sommaire.  —  Lorsqu'une  personne  meurt  en  laissant 
un  héritier  insolvable,  ses  créanciers  risquent  de  n'être  pas  payés,  car  les 
biens  que  possédait  leur  débiteur_,  confondus  désormais  avec  les  biens  de  Thé- 
ritier,  vont  servir  à  désintéresser  deux  masses  de  créanciers,  ceux  du  défunt 
•et  ceux:  de  son  héritier.  Par  suite,  les  créanciers  du  défunt,  qui  auraient 
peut-être  été  payés  intégralement  si  leur  débiteur  avait  vécu,  vont  se  voir 
réduits  à  un  dividende  par  le  concours  des  créanciers  de  Théritier,  lequel  a, 
par  hypothèse,  plus  de  dettes  que  de  biens.  Afin  de  les  protéger  et  de  leui- 
•conserver  la  situation  qu'ils  avaient  du  vivant  de  leur  débiteur,  la  loi  leur 
permet  de  demander  \sl  séparation  des  patrimoines,  bénéfice  particulier,  qui 
empêche  les  créanciers  de  l'héritier  de  concourir  avec  eux  sur  les  biens  de  la 
succession  (art.  878  et  suiv.). 

2928.  Question  à  résoudre.  —  Le  bénéfice  de  la  séparation  des  pa- 
trimoines se  résume  donc  dans  le  droit,  pour  une  des  deux  masses  de  créan- 
ciers, d'être  payée  sur  les  biens  de  la  succession  par  préférence  aux  créanciers 
de  l'autre  masse,  On  s'est  demandé  si  ce  droit  de  préférence  constituait  un 
privilège  ? 

Anciennement,  cette  question  n'aurait  pas  pu  se  poser  :  dans  la  théorie 
romaine,  le  résultat  qu'on  voulait  atteindre  (empêcher  le  concours  des  deux 
masses  de  créanciers)  était  obtenu  à  l'aide  d'une  fiction  :  on  supposait  que 
le  défunt  était  encore  vivant  et  c'était  î^ous  son  nom  que  les  biens  qu'il  avait 
laissés   étaient   vendus    :   «    llecesserunt    a   persona    hcredis^...   et    (piasi 
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(lefuncti  hona  vciidideninl  »  (Pail,  Diif.,  liv.  XLII,  tit.  G,  h\  5).  Les  deux 
masses  de  créaneiers  élaienl  donc  traitées  coniiiie  n'ayant  pas  le  même  dé- 
hitenr,  et  dans  ees  conditions  aucun  rapprochement  n'était  possil)Ie  avec  les 
privilèges,  qui  supposent  un  coujUl  enlre  les  créanciem  d'un  même  débi- 
le ur. 

Chez  les  auteurs  modernes  le  souvenir  de  la  fiction  romaine  s'est  peu  à  peu 
elïacé  ;  par  son  acceplalion,  l'héritier  est  devenu  le  débiteur  unique  des  deux 
masses  de  créanciers,  et  il  y  a  bien  réellement  préférence  de  Tune  des  deux 
masses  contre  l'autre.  Dans  ces  conditions  on  s'est  posé  la  question  de  savoir 
si  ce  droit  de  préférence  n'était  pas  devenu  un  véritable  privilège.  Il  faut 
bien  comprendre  la  portée  de  la  question  en  ce  qui  concerne  les  immeubles 
delà  succession  :  s'il  y  a  un  privilège,  ce  sera  une  hypothèque  privilégiée 
avec  toutes  ses  conséquences,  si  bien  que  le  créancier  séparatiste  pourra 
saisir  les  immeubles  provenant  de  la  succession,  même  après  qu'ils  auront 
été  aliénés  par  l'îiéritier,  c'est-à-dire  exercer  un  droit  de  suite,  alors  qu'il 
n'était  qu'un  créancier  chirocjraphaire  du  vivant  de  son  débiteur. 

*  2929.  Examen  delà  question.  —  Il  est  facile  de  se  convaincre  que 
le  Code  n'avait  rien  changé  aux  solutions  anciennement  admises.  Ses  dispo- 
sitions (art.  878-881)  sont  la  reproduction  de  la  tradition,  et  Treilhard  en 
les  présentant  au  Corps  législatif,  faisait  observer  qu'il  était  inutile  de  déve- 
lopper longuement  des  règles  conformes  à  ce  qui  s'était  pratiqué  jusqu'alors 
(Fenet,  t.  XII,  p.  158).  Orque  disaient  nos  anciens  auteurs?  Tous  étaient 
d'accord  pour  admettre  le  droit  de  préférence,  mais  sans  le  moindre  droit 
de  suite  ;  Pothier  suppose  toujours  que  les  créanciers  séparatistes  sont  en 
conflit  avec  les  créanciers  personnels  de  l'héritier,  et  que  les  biens  delà  suc- 
cession sont  encore  entre  ses  mains  (Successions,  chap.  V,  édit.  Bugnet, 
t.  VIII,  p.  220).  An  surplus,  nous  avons  dans  le  code  lui-même  un  texte, 
lart.  880,  aux  termes  duquel  la  séparation  peut  être  demandée  relativement 
aux  immeubles.  «  tant  qu'ils  existent  dans  la  main  de  l'héritier  )>  :  c'est  la 
condamnation  formelle  du  droit  de  suite. 

On  reconnaît  bien  tout  cela,  mais  on  prétend  qu'après  avoir  ainsi  reproduit  le  système 
ancien  dans  les  art.  878-881,  placés  au  titre  «  Des  successions  «,  les  rédacteurs  du  Code 
l'ont  ensuite  abandomié  et  qu'ils  ont  innové  pour  faire  de  la  séparation  un  véritable  pri- 
vilège. Sur  quoi  fonde-ton  cette  assertion?  Sur  un  simple  mot  placé  dans  l'art.  2111. 
Par  cet  article,  la  loi  oblige  les  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la  séparation,  à 
prendre  une  inscription  dans  les  mêmes  formes  que  s'ils  étaient  créanciers  hypothé- 
caires, et  le  texte  porte  que,  par  ce  moyen,  les  créanciers  et  légataires  conserveront 
leur  «  privilège  ». 

Il  est  facile  de  répondre  à  cet  argument  :  on  comprend  très  bien  que  la  publicité  ait 
été  ordonnée  pour  un  droit  de  préférence,  sans  que  ce  droit  soit  une  hypothèque,  de 
même  que,  dans  la  loi  du  23  mars  1855,  on  a  soumis  a  la  transcription  de  simples  hauXy 
qui  ne  confèrent  aucun  droit  réel,  et  même  de  simples  quitlances  :  ces  actes  sont  oppo- 
sables aux  tiers  ;  cela  suffit  pour  qu'il  soit  juste  de  prévenir  les  tiers  de  leur  existence 
par  voie  de  publicité.  Enfin  il  n'est  pas  étonnant  que  les  auteurs  de  la  loi  aient  appelo 
«  privilège  »  ce  droit  de  préférence,  étant  donné  le  sens  vague  que  ce   mot  a   pris  peu  à 

PLANioL,  2"  éd.  Il  —  yC 
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peu  dans  notre  langue,  oii  il  a  servi  à  désigner  les  droits  de  préférence  de  toute  nature 
(ci-dessus  n"*  2584  etsuiv.).  11  faut  bien  plutôt  s'étonner  de  ne  pas  le  trouver  déjà  sous  la 
plume  de  Pothier. 

On  a  employé  encore  un  autre  argument.  D'après  l'art.  2113,  les  créances  privilégiées 
qui  devaient  être  inscrites  dans  un  délai  déterminé  et  cpii  ne  l'ont  pas  été,  «  ne  cessent 
pas  néanmoins  d'être  liypothécalres  »,  ce  qu'on  traduit  en  disant  que  le  privilège  inscrit 
tardivement  dégénère  en  Jiypoihèijue.  Or,  dit-on,  si  leur  droit  est  une  hypothèque 
quand  il  est  dégénéré,  à  j)lus  forte  raif^on  les  créanciers  et  légataires  ont-ils  bien  une 
véritable  hypothèque  privilégiée,  quand  ils  se  sont  inscrits  dans  le  délai  de  la  loi.  Ici 
encore  la  réponse  est  facile  :  l'art.  2113  signifie  simplement  que  le  créancier  privilégié  qui 
s'inscrit  en  retard  sera  prime  par  les  créanciers  hypothécaires  inscrits  avant  lui,  tandis 
qu'il  aurait  primé  même  les^nscriptions  antérieures  à  la  sienne,  s'il  avait  été  diligent. 
Rien  n'est  plus  facile  que -d'appliquer  cette  règle,  qui  est  un  simple  procédé  de  classe- 
ment, à  la  séparation  des  patrimoines  sans  faire  de  ce  bénéfice,  contrairement  à  toutes 
les  traditions,  une  véritable  hypothèque  comportant  le  droit  de  suite. 

On  doit  enfin  remarquer  que  l'art.  2111,  auquel  on  attribue  une  vertu  si  énergique 
relativement  au  droit  de  suite,  est  placé  dans  une  section  où  la  loi  ne  s'occupe  nullement 
du  droit  de  suite,  mais  ntiir/uentcnt  du  droit  de  préférence. 

**  2930.  Jurisprudence. —  Les  tribunaux  ont  pourtant  réalisé  ce  chan- 
gement que  la  loi  n'avait  pas  fait.  Ils  se  sont  laissé  convaincre  par  des  ar- 
guments superficiels,  et  des  arrêts  répétés  ont  admis  la  séparation 
des  patrimoines  parmi  les  véritables  hypothèques.  Il  y  a  des  arrêts  de 
cours  d'appel  depuis  1828  (Pau,  lOjanv.1887,  D.  87.  2.  173;  Aix,  4  déc. 
1893,  D.  95.  2.  273,  S.  96.  2.  17  ;  voir  les  renvois  dans  D.  63.  1.  273),  et  un 
seul  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  (Cass.,  27juill.  1870,  D.  71.  1.  352,  S. 
72.  1.  153).  Les  protestations  répétées  et  à  peu  près  unanimesdela  doctrine 
semblent  cependanttrouver  quel([ue  écho  dans  la  jurisprudence  (Voyez  Trib. 
civil  d'Aix,  18  mars  1873,  d'Espalion,  21  janv.  1886,  et  surtout  Trib.  civ. 
Seine,  21  janv.  1887,  Gaz.  Palais,  87.  1.  35). 

2931.  Assiette  de  ce  privilège.  —  Le  privilège  des  créanciers  et  lé- 
gataires séparatistes  porte  sur  les  biens  ayant  appartenu  au  défunt  et  compo- 
sant sa  succession.  Il  s'établit  parsuite  sur  les  biens  dépendant  de  la  commu- 
nauté ayant  existé  entre  le  défunt  et  son  conjoint,  pour  toute  la  part  qui 
revient  à  la  succession.  Mais  les  créanciers  et  légataires  excèdent  leur  droit 
quand  ils  inscrivent  leur  privilège  à  la  fois  sur  les  héritiers  du  défunt  et  sur 
sa  veuve,  comme  si  tous  les  l)iens  de  la  communauté  (y  compris  la  part  re- 
venant à  la  veuve)  faisaient  partie  de  la  succession  (Cass.,  15  juill.  1891,  D. 
93.  1.  465,  S.  91.  1.  409). 

*  2932.  Division  du  privilège.  —  Si  l'on  se  place  dans  le  système 
de  la  jurisprudence  et  qu'on  reconnaisse  à  la  séparation  la  nature  d'un  véri- 
table privilège,  au  moins  n'en  faut-il  pas  exagérer  l'étendue  :  ce  privilège 
ne  rend  nullement  la  créance  indivisible  au  cas  où  le  défunt  laisse  plusieurs 
héritiers.  Précisons  à  l'aide  d'un  exemple.  Il  y  a  trois  héritiers,  et  chacun 
d'eux  reçoit  dans  son  lot  un  immeuble  de  la  succession.  Par  l'effet  de  la  mori 
du  débiteur,  suivie  de  la  division  de  son  hérédité  entre  trois  personnes,  la 
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créance  qui  existait  contre  lui  se  partage  ;  chacun  de  ses  héritiers  n'en  est 
tenu  que  pour  un  tiers.  Dès  lors  on  pourrait  croire  que,  par  reflet  de  Tindi- 
visibilité  de  l  hypothèque  (ou  du  privilège  immobilier,  ce  qui  est  la  même 
chose),  le  créancier  séparatiste  va  pouvoir  (/ema/i(/er  le  total  de  la  dette  à 
chacun  des  héritiers,  tenu  hypothécairement  envers  lui.  Il  iTen  est  rien 
pourtant  :  on  doit  observer  que  le  privilège  n'existait  pas  au  temps  où  la 
créance  avait  son  unité  primitive  ;  il  est  né  seulement  dans  le  patrimoine 
des  héritiers  et  par  conséquent  il  est  né  divisé.  Il  y  a  non  pas  un  privilège 
unique,  mais  trois  privilèges,  distincts,,  garantissant  séparément  les  trois 
portions  de  la  dette.  En  eiïet,  la  séparation  des  patrimoines  doit  être  de- 
mandée séparément  contre  chacun  des  héritiers.  Ainsi,  quand  la  loi  ac- 
corde un  privilège,  elle  ne  rétablit  jamais  que  dans  la  mesure  ou  la  créance 
existe;  il  serait  irrationnel  de  lui  donner  plus  d'étendue  qu'à  la  créance  ^ 
Par  conséquent  la  division  légale  des  dettes,  qui  s'opère  entre  les  héritiers 
d'une  personne  décédée  (art.  1220),  estopposable  aux  créanciers  séparatistes 
(Cass.,  lOjuill.  1893,  D.  94  1.5).  Sur  une  conséquence  possible  de  cette 
règle,  quand  l'un  des  héritiers  effectue  un  rapport  en  moins  prenant,  voyez 
Tarrét  précité  et  la  note  de  M.  de  Loynes. 

2933.  Origine  de  l'art.  2111.  —  L'art,  2111  n'est  pas  une  invention  des  rédac- 
teurs du  Code  :  il  leur  a  été  proposé,  presque  dans  les  termes  qu'ils  ont  adoptes,  par  le 
tribunal  de  Cassation  (Fknet,  t.  II,  p.  650,  art.  8,  1*^),  et  les  motifs  qui  l'ont  rendu 
nécessaire  ont  été  fort  clairement  exposés  par  ce  même  tribunal  (Ibid.,  p.  640,  1''^ 
observ.).  On  y  voit  qu'en  donnant  au  bénéfice  de  la  séparation  des  patrimoines  le  nom  de 
«  privilège  »,  les  magistrats  n'entendaient  nullement  en  changer  la  nature,  mais  seule- 
ment le  soumettre  à  la  publicité  pour  compléter  utilement  le  système  établi  par  la  loi  de 
brumaire,  qui  leur  paraissait  présenter  sur  ce  point  une  lacune. 

2934.  Solution  belge.  —  Les  arguments  développés  par  la  doctrine  contre  la  juris- 
prudence sont  tellement  convaincants  qu'en  Belgique  la  loi  du  16  décembre  1851   a  évité 

1  C'est  pourtant  ce  que  la  loi  a  fait  dans  une  autre  hypothèse,  au  profit  des  léga- 
taires, auxquels  elle  donne  une  hypothèque  légale  (art.  1017).  Grâce  à  cette  hypothè- 
que, le  légataire  peut  poursuivre  l'exécution  de  son  legs  tout  entier  contre  chacun 
des  héritiers  du  testateur,  bien  que  chacun  d'eux  n'en  soit  débiteur  que  pour  partie. 
Sur  ce  point  l'art.  1017  est  formel;  les  débiteurs  du  legs  sont  tenus  personnellement 
pour  leur  part  et  liypolhécairement  pour  le  tout.  Mais  c'est  là  une  dérogation  extraor- 
dinaire au  droit  commun,  et  il  est  impossible  de  l'étendre  à  un  cas  pour  lequel  la  loi 
n'a  rien  dit  de  semblable.  Il  y  a  donc,  à  ce  point  de  vue,  une  dilîérence  considérable 
•entre  le  privilège  de  la  séparation  du  patrimoine  et  l'hypothèque  légale  des  léga- 
taires, mais  cette  différence  s'explique  par  une  raison  particulière  :  la  séparation  des 
patrimoines,  même  avec  la  division  du  privilège  expliquée  au  texte,  suffit  parfaite- 
ment à  atteindre  le  but  que  la  loi  se  propose,  qui  est  de  conserver  aux  créanciers  la 
situation  qu'ils  avaient  du  vivant  de  leur  débiteur,  et  de  leur  assurer  leur  paiement 
dans  la  mesure  oi!i  ils  l'auraient  obtenu  à  l'aide  des  biens  qui  leur  servaient  de  gage  ; 
au  contraire  la  loi  a  jugé  utile  d'accorder  une  garantie  exceptionnelle  aux  légataires,- 
à  la  fois  parce  qu'ils  n'ont  pas  pu  se  procurer  à  eux-mêmes  des  sûretés  particulières, 
n'ayant  pas  traité  avec  le  défunt,  et  parce  qu'ils  ont  à  redouter  des  fraudes  nom- 
breuses de  la  part  des  héritiers,  qui  se  jugent  toujours  dépouillés  outre  mesure  par 
les  legs  que  le  défunt  a  pu  faire.  —  Du  reste  la  dilTérence  que  nous  signalons  ici 
entre  la  séparation  des  patrimoines  et  l'hypothèque  légale  est  traditionnelle  ;  elle 
était  déjà  admise  dans  notre  ancien  droit,  et  on  avait  établi  l'indivisibilité  de  l'hy- 
pothèque, justement  pour  donner  une  garantie  supplémentaire  aux  légataires,  que 
la  séparation  des  patrimoines,  étant  essentiellement  divisible,  ne  protégeait  pas  suffi- 
samment. 
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de  reproduire  le  mot  «  privilège  »  à  propos  de  la  séparation  des  patrimoines,    de  façon  à 
restituera  ce  bénéfice  le  caractère  qu'il  avait  toujours  eu  dans  l'ancien  droit. 

Sfxtiox  V.  —  Privilèges  établis  par  des  lois  spéciales. 

2935.  Dessèchement  de  marais.  —  La  loi  du  16  septembre  1807,  art.  23,  relative 
au  dessèchement  des  marais,  a  créé  un  privilège  particulier  pour  l'indemnité  due  à  l'Etat 
ou  au  concessionnaire  des  travaux  parles  propriétaires  dont  les  terrains  ont  été  desséchés  et 
améliorés.  Ce  privilège  ressemble  à  celui  des  architectes  ;  comme  lui,  il  a  pour  limite  ta 
plus-value  produite  par  les  travaux  et  donne  lieu  à  une  double  expertise,  l'une  avant 
le  commencement  des  travaux,  l'autre  après  leur  achèvement,  pour  apprécier  le  résultat 
Obtenu. 

2936.  Travaux  d'établissement  des  mines.  —  L'art.  20  de  la  loi  du  21  avril 
1810,  sur  les  mines,  les  affecte  par  j)rivilège  à  ceux  qui  auront  fourni  des  fonds  pour  leur- 
recherche,  ou  fait  des  travaux  pour  leur  mise  en  exploitation,  à  la  charge  de  se  conformer 
à  l'art.  2103,  c'est-à-dire  de  dresser  le  double  procès-verbal  d'expertise,  avant  et  après  les 
travaux.  C'est  une  seconde  extension  du  privilège  de  l'entrepreneur  et  de  son  bailleur 
de  fonds. 

2937.  Travaux  de  drainage.  —  La  loi  du  17  juillet  1856,  relative  au  drainage, 
a  établi  un  privilège  sur  les  terrains  drainés  et  sur  leurs  revenus  ou  récoltes,  pour  rem- 
boursement des  sommes  avancées  par  l'Etat,  par  des  syndicats,  ou  j)ar  des  j)articuliers, 
ainsi  que  pour  le  prix  des  travaux  dus  à  des  entrepreneurs.  Comme  les  précédents,  ce 
privilège  suppose  la  rédaction  de  deux  procès-verbaux  d'expcfiise,  destinée  à  dégager 
la  plus-value  qui  en  fixera  la  limite,  et  il  ne  peut  dé])asser  la  plus-value  existante  à 
l'époque  de  la  réalisation  des  terrains  (art.  3,  4  et  5).  Pour  les  détails,  voyez  les  textes.,. 
c[ui  contiennent  des  règles  détaillées  sur  les  formes  de  l'expertise. 

2938.  Privilège  du  domanier.  —  La  loi  du  8  février  1897,  art.  5,  a  créé  un 
nouveau  privilège  au  profit  du  domanier  pour  le  remboursement  de  la  plus-value  procurée 
à  l'immeuble  par  ses  édifices  et  superfices  (art.  2).  Ce  privilège  porte  sur  les  édifices  et 
superfices  et,  en  cas  d'insuffisance,  sur  le  fonds.  Mais,  par  une  bizarrerie  due  évidem- 
ment à  un  oubli,  ce  privilège  lui  est  accordé  au  cas  d'expouse  (départ  volontaire)  et  non 
au  cas  de  congénieiit. 

2939.  Privilèges  du  Trésor.  —  Le  Trésor  possède  toute  une  série  de  privilèges 
immobiliers. 

1"  Sur  les  biens  des  comptables.  Le  Code  civil  avait  grevé  les  biens  des  comptables^ 
d'une  simple  hypothèque  (art.  2121  et  ci-dessus  n"»  28i5  et  suiv.).  Une  loi  du  5  septembre 
1807  a  transformé  cette  hypothèque  ordinaire  en  hypothèque  privilégiée,  mais  seule- 
ment a  w  p/o/î^  <^«?  l'Etat.  Pour  les  comptables  des  communes  et  des  établissements 
publics  le  droit  ancien  subsiste  De  plus,  même  pour  1  Etat,  ce  privilège  ne  porte  pas 
indistinctement  sur  tous  les  biens  des  comptables,  mais  seulement  sur  ceux  qu'ils  ont 
acquis  à  titre  onéreux,  eux  ou  leurs  femmes,  depuis  leur  nomination.  L'État  sc^ 
met  par  là  en  garde  contre  des  détournements. 

2o  Sur  les  biens  des  particuliers.  Le  Trésor  possède  un  privilège  sur  les  biens  des 
condamnés  pour  les  frais  dus  en  matière  criminelle  (L.  5  septembre  1807);  un  privi- 
lège sur  les  revenus  des  immeubles  pour  la  contribution  foncière  (L.  12  novembre  1808, 
art.  1'''');  un  autre  encore  sur  les  revenus  des  immeubles  compris  dans  une  succession 
pour  le  paiement  des  droits  de  mutation  (L.  22  frimaire  an  YII,  art.  22) ^ 

1  La  jurisprudence  attribuait  d'abord  à  l'enregistreiiTent  un  privilège  portant  sur 
les  biens  eux-mêmes,  mais  elle  a  Uni  par  reconnaître  qu'il  portait  seulement  sur 
les  revenus  (quatre  arrêts  de  cassation  du  23  juin  1857  et  un  autre  de  rejet  du  24^ 
1).   57.   1.  242). 
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CHAPITHE  IV 

DE    LA    PUBLICITÉ    DES    HYPOTHÈQUES 

2940.  Observation.  —  Il  ne  sera  question  dans  ce  chapitre  que  de  la  publicité  des 
Jiypot/i('(/ues  iinnio/jilicres  qin  csl  régie  i^Sirle  Code  civil.  Pour  les  navires,  pour  les 
S^onds  (le  commerce  et  pour  les  produits  agricoles,  il  existe  des  formes  spéciales  qui  ont 
<léjà  été  indiquées  (ci-dessus,  n"*  2708,  2709  et  271 3). 

2941.  Bibliographie.  —  Journal  desconseirateurs  des  hypothèques,  depuis 
1845.  —  Emioix,  Répertoire  du  journal  des  conservateurs,  de  1845  à  1880.  —  De 
Fkance  de  Tersant,  Traité  des  droits  d'hypothèques  et  des  salaires,  1894.  — 
LA.iNDoLz,Y,  Traité  de  la  responsabilité  des  conservateurs  des  hypothèques,  1863. 
—  Raci.ot,  Formulaire  raisonné  de  réquisitions  d'états  hypothécaires,  Chàteau- 
roux,   1891. 

§   1.  —  Formes  de  la  publicité. 

A.  —  Bureaux  et  registres. 

2942.  Notion  générale.  —  La  publicité  des  hypothèques  s'obtient  au 
moyen  de  registres,  tenus  par  des  fonctionnaires  spéciaux  et  ouverts  à 
toute  personne.  Non  que  le  requérant  ait  le  droit  de  se  faire  communiquer 
les  registres  pour  les  lire,  mais  il  se  fait  délivrer,  sous  le  nom  d\Hat  d'ins- 
criptions, la  liste  des  hypothèques  inscrites  (art.  2196).  C'est  donc  le  même 
système  de  publicité  que  pour  l'état  civil. 

Outre  les  textes  du  Code  civil,  les  bureaux  d'hypothèques  sont  régis  par  la  loi  du 
21  ventôse  an  VII  (11  mars  1799). 

*  2943.  Des  conservateurs  des  hypothèques.  —  Les  fonction- 
naires chargés  de  tenir  ces  registres  s'appellent  «  conservateurs  des  hypo- 
thèques ».  Ils  ont  été  institués  par  Ledit  de  juin  1771  et  n'ont  pas  changé 
tie  nom  depuis  lors.  Établis  d'abord  dans  chaque  bailliage,  ils  ont  existé 
longtemps  à  raison  d'un  par  arrondissement  (L.  21  ventôse  an  VII,  art.  2). 
Un  décret  du  27  novembre  1900,  rendu  en  exécution  de  la  loi  de  finances 
du  30  mai  1899,  art.  18,  a  subdivisé  les  circonscriptions  des  bureaux  d'hy- 
pothèques de  la  Seine  et  des  principaux  bureaux  de  province,  afin  de  limi- 
ter les  bénéfices  des  conservateurs  qui  paraissaient  excessifs^.  Les  conser- 
vateurs des  hypothèques  résident  dans  la  ville  où  siège  le  tribunal  civil,  qui 
n'est  pas  toujours  la  sous-préfecture. 

*  2944.  Ressort  des  conservations  d'hypothèques.  —  La  com- 
pétence  de    chaque  conservateur    est    territoriale.    Il    faut  donc    prendre 

1  Le  2^  bureau  de  la  Seine  rapportait  brut  269  000  francs  et  net  167  000  francs;  le 
3*  rapportait  brut  208  000  francs  et  net  110  000  francs.  Actuellement  les  salaires  bruts 
des  conservateurs  ne  doivent  pas  dépasser,  à  Paris,  70  000  francs  et  dans  les  départe- 
ments 50  000  francs.  Voyez  Le  Temps,  28  novembre  1900,  et  D.  99.  4.  80. 
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inscription  (ou  vérifier  Tétat  des  inscriptions  existantes)  dans  plusieurs 
bureaux,  lorsque  le  débiteur  possède  des  biens  dans  plusieurs  arrondisse- 
meiits:  chaque  conservateur  ne  peut  inscrire  ou  répondre  que  pour  le  sien. 
—  Cette  précaution  est  surtout  bonne  à  observer  pour  les  hypothèques  géné- 
rales. 

Le  Code  n'avait  eu  à  se  préoccuper  que  des  ]jiens-fonds.  Quand  on  a  rendu  les  actions 
de  ta  BaïKjue  de  France  susceptibles  d'être  inunobilisées  et  hypothéquées,  on  a 
donné  compétence  au  bureau  de  Paris  (l*^'"  Bureau  de  la  Seine  actuellement)  pour  rece- 
voir les  inscriptions  parce  que  c'est  dans  son  ressort  que  se  trouve  le  siège  de  la  société 
et  que  les  actions  y  sont  réputées  situées  (Dccr.  16  janAier  1808,  art.  7  ;  L.  17  mai  183^r 
art.  5). 

2945.  Des  registres.  —  On  distingue  les  registres  de  fornuilités,  sur  lesquels  se 
font  les  écritures  ordonnées  par  la  loi,  et  les  registres  d'ordre,  qui  sont  tenus  pour  le 
service  intérieur  du  bureau  et  servent  seulement  à  faciliter  les  rechercbes.  Paimi  les- 
registres  de  formalités,  se  trouve  un  registre  consacré  spécialement  aux  inscriptions. 
Pour  plus  de  détails,  voyez  les  traités  spéciaux  etDAr.Loz,  Suppl.,  V  Privilèges,  n"**  1744 
et  suiv.  Une  loi  du  5  janvier  1875,  modifiant  l'art.  2200,  a  prescrit  de  tenir  en  double 
l'un  des  registres  de  formalités,  dit  registre  de  dépôt.  —  Voir  aussi  L.  21  ventôse  an  A  II 
(11  mars  1799). 

*  2946.  Mode  de  tenue  des  registres.  —  Les  registres  sont  tenus 
par  noms  de  personnes  (comp.  ci-dessus,  n°  2696-2°).  On  demande  au 
conservateur:  Existe-t-il  des  inscriptions  sur  M.  X...?I1  répond  en  délivrant 
un  é(at  contenant  toutes  les  inscriptions  existant  à  ce  nom,  ou  un  cerd- 
ficaf  constatant  qu'il  n'en  existe  aucune  (art.  2196).  On  a  déjà  vu  les  vices 
d'un  pareil  système  (t.  1,  l^*"  édit.,  n°  1432;  2*^  édit.,  n°  1371).  Il  faut  con- 
naître les  noms  de  tous  les  propriétaires  successifs  de  Fimineuble  ;  si  on  en 
ignore  bu  si  on  en  oublie  un  seul,  une  surprise  est  possible.  C'est  une  base 
bien  fragile  pour  le  crédit  hypothécaire,  surtout  à  Lépoque  moderne,  où  les 
propriétés  ne  restent  pas  aussi  longtemps  qu'autrefois  dans  les  mêmes  famil- 
les ;  les  mulations  sont  fréquentes. 

Sur  les  projets  de  publicité  réelle,  par  [larcelles,  qui  entraîneraient  la  réfection  com- 
plète du  cadastre,  voyez  t.  I,   1'*'  édit  ,  no  1433;  2^"  édit.,  n^  1372. 

B.  —  Insci'iplions. 

r  Comment  elles  sont  pfises. 

2947.  Par  qui  l'inscription  peut  être  requise.  —  Une  inscription  peut  être 
requise  soit  par  le  créancier  lui-même,  soit  parle  mandataire  du  créancier,  soit  même, 
dans  certains  cas,  par  les  parents  et  amis  d'un  créancier  incapable  (art.  2139). 

L'inscription  d'une  hypothèque  est  considérée  comme  un  acte  conservatoire,  et  comme 
telle  elle  peut  être  requise  même  par  u/i  incapable,  un  mineur  ou  une  femme  mariée 
non  autorisée  (art.  2139). 

Quant  ail  conservateur  des  hypofhèf/ues,  il  est  seulement  chargé  d'opérer  les  inscri[)- 
tions  qui  lui  sont  demandées;  il  n'est  point  tenu  d'inscrire  lui-même  les  hypothèques  dont 
il  connaît  l'existence»  si  ce  n'est  dans  u/i  cas  unique  :  au  profit  du  vendeur  d'immeuble 
(ci-dessous^  n"  3007). 

2948.  Sur  qui  les  inscriptions  sont  prises.  —  L'inscription  doit 
être  prise  sur  le  nom  de  la  personne  (jui  était  propriétaire  de  l'immeuble  au 
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niomenl  où  Ihypothèque  est  née.  Cette  personne  est  ordinairement  le  déhi- 
teiir  lenu  personnellement  de  la  dette;  ce  peut  être  aussi  une  cnuli<ni  réelle 
(ci-dessus,  n"  23G8),  (\\\v  n'est  pas  personnellement  obligéie. 

Quand  une  inscription  est  |)rise  sur  un  bien  déjà  aliéné  par  le  débiteur, 
elle  doit  néanmoins  être  mise  au  nom  de  ce  débiteur  ;  elle  serait  nulle,  si 
elle  était  inscrite  au  nom  du  tiers  détenteur  et  il  n'est  même  pas  néces- 
saire d'indi(iuer  le  nom  de  ce  tiers  (Cass.,  T)  avril  t892,  1).  02.  1.  283,  S. 
92.  1.  481)). 

2949.  Titres  permettant  de  s'inscrire.  —  La  loi  sup[)osc,  ce  (jui  est  le  cas  or- 
dinaire, que  le  créancier  qui  prend  inscription  csl  nnuii  d'un  tiiie  aitt/tenti(/fio,  un 
jugement,  si  c'est  une  hypothèque  judiciaire,  un  acte  notarié,  si  c'est  une  hy[)othèque 
conventionnelle,  et  qu'il  en  présente  au  conservateur  soit  une  expédilion ,  soit  (au  second 
cas)  V original  en  hrci'el.  —  Mais  vni  créancier  peut  j)arraitenient  requérir  une  inscrip- 
tion en  vertu  d'un  acte  sous  sein<^s  pvi\'és\  il  en  est  ainsi  pour  les  prixilèges  du  vendeur 
et  du  copartageant,  la  vente  et  le  partage  pouvant  se  faire  sous  signatures  [)rivées.  Il  })eiit 
même  parfois  le  faire  sans  aucun  titre  écrit  :  si  c'est  un  créancier  qui  demande  la  sépa- 
ration des  patrimoines,  et  dont  la  créance  est  née  d'un  délit  ou  d'une  faute  du  débi'.eur 
ou  d'un  contrat  susceptible  de  se  prouver  par  témoins  (Agen,  18  juill.  1894,  D.  95.  2. 
217.  S.  95.  2.  177). 

2950.  Bordereaux  d'inscription.  —  Toutes  les  indications  que  doit  contenir  une 
inscription  sont  fourmes  çu  consers'uteur  par  le  a  éancier  qui  s  inscrit.  A  cet  effet, 
deux  bordereaux  doivent  être  remis  par  lui  au  bureau  (art.  2148-2<^).  Ces  deux  borde- 
reaux sont  la  reproduction  littérale  l'un  de  l'autre. 

Pourquoi  deux,  au  lieu  d'un  seul.'*  C'est  afin  qu'on  puisse  savoir  plus  tard  à  qui  est  la 
faute,  61  l'inscription  se  trouve  incomplète  ou  erronée  :  c'est  peut-être  le  créancier 
qui  s'est  trompe  en  rédigeant  lui-même  ses  bordereaux;  c'est  peut-être  le  conservateur 
qui  en  a  reproduit  inexactement  le  contenu.  On  le  verra  en  comparant  le  bordei'eau, 
c[ui  a  servi  de  modèle,  et  l'inscription  qui  en  est  la  copie,  et  pour  que  le  possesseur  du 
bordereau  qui  se  sentira  en  faute  ne  fasse  pas  disparaître  la  pièce  accusatrice,  la  loi  veut 
qu'il  en  soit  rédigé  deux  :  le  conservateur  en  garde  un,  pour  faire  sa  preuve,  le  cas  échéant  ; 
il  remet  l'autre  au  créancier  après  avoir  certifié,  au  pied,  qu'il  a  opéré  une  inscription 
conforme  (art.  2150). 

Ces  deux  bordereaux  doivent  être  sur  papier  tindjré,  sous  peine  d'amende. 

Ordinairement  le  conservateur  se  borne  à  en  reproduire  littéralement  le  contenu  sur 
son  registre;  il  se  conforme  ainsi  à  l'art.  2150  qui  l'oblige  à  «  faire  mention...  »  du  con- 
tenu aux  bordereaux.  D'ailleurs,  il  a  intérêt  à  n'y  rien  changer,  afin  de  mettre  sa  respon- 
sabilité à  couvert. 

2950  l>is.  Responsabilité  du  notaire.  —  Il  était  jadis  admis  que  les  notaires  ne 
sont  pas  obliges  par  leurs  fonctions  à  remplir  les  formalités  dites  «  extrinsèques  «,  qui 
deviennent  nécessaires  à  la  suite  des  actes  reçus  par  eux,  telles  que  lajranscription  et 
l'inscription  dune  liypothèque  (Cass.,  18  janv.  1892,  D.  92.  1.  454,  P.  93.  1.  98, 
S.  92.  1.  255;  Cass.,"l8  nov.  1895,  D.  96.  1.  16,  S.  96.  1.  500  et  les  renvois).  Ils  ne 
peuvent  le  devenir  que  par  l'effet  d'un  mandat  spécial  reçu  de  leur  client,  mandat  qui,  à 
la  vérité,  peut  être  tacite  et  résulter  des  circonstances  souverainement  appréciées  par  les 
juges  du  fait  (Cass.,  28  mai  1888,  S.  89.  1.  78;  Pau,  26  mars  1890,  D.  91.  2.  110; 
Montpellier,  30  juin  1890,  D.  91.2.  181).  Sur  les  dilficultés  de  preuve  relatives  à  l'exis- 
tence de  ce  mandat  tacite,  voyez  Pau,  4  juill.  1892,  D.  93.  2.  222;  Montpellier,  l^r  juin 
1891,  S.  92.2.  J 03.  Voyez  aussi  Cass.,  29  déc.  1875,  D.  76.  1.  149  et  la  notedu  /)a//or, 
77.  1.  150,  note  2,  S.  76,  1.  401.  —  Mais  la  jurisprudence  la  plus  récente  traite  les  no- 
taires d'une  façon  plus  rigoureuse.  Des  arrêts  ont  admis  le  mandat  tacite  par  cela  seul 
que  le  client  était  illettré  et  incapable  de  veiller  à  ses  intérêts  (Lyon,  20  mars  1900,  D. 
1901.  2.   201.  Comp.   Rennes,  21  févr.  1893,   D.  94.   2.  442,  S.  95.  2.  103).     Certains 
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ont  même  décidé,  d'une  façon  générale,  que  le  notaire  était  tenu  de  remplir  ces  for- 
malités en  l'absence  de  tout  mandat  (Rennes,  précité;  Nancy,  9  févr.  189'i,  D.  95. 
2.  393). 

2"  Énonciations  nécessaires  dans  les  inscriptions. 

2951.  Enumération.  —  L'art.  2148  énumère  les  énonciations  que  doit  contenir  en 
principe  toute  inscription  ;  puis  cet  article  lui-même,  ainsi  que  l'art.  2153,  indique  des 
exceptions  concernant  les  hypothèques  générales,  soit  judiciaires,  soit  légales.  L'hypo- 
thèque judiciaire  est  dispensée  de  la  dernière  (ci-dessous,  8'^)  ;  les  trois  hypothèques  légales 
de  l'art.  2121  (celles  des  personnes  mariées,  des  femmes  en  tutelle,  de  l'Etat,  des  communes 
et  des  établissements  publics)  sont  dispensées,  d'une  manière  plus  ou  moins  complète  de 
celles  qui  portent  dans  la  liste  ci-dessous  les  n"^  6,  7  et  8. 

Les  énonciations  à  insérer  dans  l'inscription  sont  les  sui\anles  : 

1°  La  désignation  du  créancier  ; 

2<*  Une  élection  de  domicile,  à  faire  par  le  créancier; 

3"  La  désignation  dit  débitenr; 

4''   La  désignation  du  litre  du  créancier; 

5"   Le  montant  de  la  créance  ; 

6°  et  7"  L'indication  des  modalités  qui  l'affectent  (terme  et  condition); 

S*'  Les  hiens  gi-es'és  d'hypolhè(/i/e. 

2952.  Désignation  du  créancier.  —  On  indique  ses  noms  et  prénoms,  son  do- 
micile, et  sa  profession,  quand  il  en  a  une.  L'indication  du  domicile  sert  surtout  comme 
moyen  d'identifier  le  créancier,  de  le  distinguer  de  ses  homonymes,  car  ce  n'est  pas  à  ce 
domicile  réel  qu'on  ira  le  chercher,  quand  on  aura  besoin  de  s'adresser  à  lui  (voyez  ci- 
dessous  n*^  295^i,  ce  qui  est  dit  de  l'élection  de  domicile  que  doit  contenir  l'inscription). 
Toutefois  lindication  du  domicile  réel  pourra  être  utile  dans  quelques  cas  :  elle  peut 
parfois  remplacer  l'indication  du  domicile  élu,  quand  l'élection  exigée  par  la  loi  n'a  pas 
été  faite  (ci-dessous,  n»  2976). 

2953.  Élection  de  domicile.  —  Tout  créancier  qui  s'inscrit  doit 
prendre  un  domicile  d'élection  dans  Larrondissement  du  bureau,  afin  qu'on 
ne  soit  pas  obligé  d'aller  chercher  au  loin.  Cette  élection  de  domicile  est 
nécessaire,  alors  même  que  le  créancier  aurait  son  véritable  domicile  dans 
Varrondissement,  parce  que  le  domicile  réel  peut  être  déplacé;  le  domicile 
élu  subsistera.  Le  domicile  élu  sert  pour  les  diverses  notifications  qu'on 
peut  avoir  à  faire  à  un  créancier  inscrit,  soit  pour  purger  ou  pour  saisir 
l'immeuble,  soit  pour  faire  réduire  ou  rayer  son  inscription.  ^ 

Il  est  permis  au  créancier  de  changer  le  domicile  élu,  à  la  charge  d'en  indiquer  \\n 
autre  dans  le  même  arrondissement  (art.  2152).  Les  cessionnaires  de  la  créance 
peuvent  également  opérer  ce  changement,  si  le  domicile  élu  choisi  par  le  créancier  pri- 
mitif ne  leur  convient  pas,  mais  cette  faculté  n'est  concédée  qu'à  ceux  qui  ont  obtenu 
une  cession  par  acte  authentique  (art.  2152)  ;  un  acte  sous  seings  privés  ne  suffirait  pas, 
j)arce  qu'il  permettrait  trop  facilement  de  commettre  des  fraudes  :  une  personne  qui 
voudrait  nuire  au  créancier  ou  faciliter  la  libération  de  l'immeuble,  changerait  à  son  insu 
le  domicile  élu  par  lui,  après  avoir  présenté  au  conservateur  un  faux  acte  de  cession,  et 
le  créancier  ignorerait  les  significations  qui  lui  seraient  envoyées  à  ce  faux  domicile  et  qui 
seraient  régulières  en  la  forme. 

2954.  Désignation  du  débiteur.  —  Autant  que  possible  le  créancier 
doit  donner  les  noms,  prénoms,  profession  et  domicile  du  débiteur;  mais  il 
est  possible  qu'il  les  ignore.  Alors  il  s'y  prendra  comme  il  pourra  pour  four- 
nir une  désignation  individuelle  capable  de  le  faire  reconnaître.   Ainsi,   si 
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le  nom  véritable  est  inconnu,  on  le  désignera  par  le  sobriquet  (ju'il  porte  ou 
par  toute  autre  particularité. 

Dans  certains  endroits  des  campagnes,  qiielqiies  noms  sont  très  répandus;  un  polit 
nombre  de  l'anuUes  se  sont  multipliées;  Morin  dans  le  JNord,  Lehuédcdans  l'Ouest,  et  bien 
d'autres  noms,  sont  portés  par  des  centaines  de  personnes  qui  vivent  dans  la  même  région 
et  aUcclionnent  les  mêmes  prénoms,  de  sorte  qu'il  est  à  peu  près  impossible  de  les  distin- 
guer les  uns  des  autres  et  de  savoir  sur  quel  individu  porte  une  inscriptioii  prise  au  nom 
de  Morin  ou  de  Lehuédé*.  Le  seul  moyen  de  s'y  reconnaître  serait  1  indication  de  la  date 
et  du  lieu  de  naissance,  qui  serait  un  procédé  à  peu  près  infaillible. 

Lorsque  l'hypothèque  est  constituée  par  un  tiers  non  obligé  à  la  dette  (caution  réelle), 
on  doit  indiquer  à  la  fois  le  nom  du  débiteur  et  le  nom  du  propriétaire  du  bien  hypo- 
théqué. 

Lorsque  l'inscription  doit  être  prise  sur  les  biens  d'une  personne  dccédée,  elle  peutrêlre 
au  nom  du  défunt,  parce  que  le  créancier  qui  s'inscrit  ignore  souvent  la  qualité  et  le  nom 
des  héritiers  (art.  2149). 

2955.  Titre  du  créancier.  —  On  doit  indiquer  la  date  et  la  nature  du  titre  qui 
a  donné  naissance  à  l'hypothèque  ou  au  privilège  faisant  l'objet  de  l'inscription.  Cette 
indication  est  nécessaire  pour  les  hypothèques  conventionnelles,  afin  qu'on  sache  si  l'hypo- 
thèque a  été  consentie  à  une  époque  où  elle  pouvait  l'être  ;  pour  les  hypothèques  légales, 
afin  qu'on  sache  si  réellement  la  ci'éance  est  de  celles  auxquelles  la  loi  attache  une  sûreté 
hypothécaire.  Ainsi  ces  mots  de  l'art.  21-53,  «  la  nature  des  droits  à  conserver  «,  corres- 
pondent au  3°  de  l'art.  21 48  qui  parle  de  «  la  nature  du  titre  ».  En  conséquence,  le  créan- 
cier d'une  succession  ou  le  légataire  qui  s'inscrit  pour  conserver  le  bénéfice  de  la  séparation 
des  patrimoines  doit  indiquer  en  quelle  qualité  il  le  fait,  faute  de  quoi  on  ne  saurait  pas 
quel  est  le  privilège  que  son  inscription  conserve. 

*2956.  Montant  de  la  créance.  — Cette  indication  est  nécessaire  en 
principe  dans  toute  inscription,  même  dans  les  hypothèques  judiciaires  car 
Tart.  2148  ne  les  en  dispense  pas),  même  dans  les  hypothèques  légales  (car 
l'art.  2153  ne  les  en  dispense  que  dans  un  cas).  Ainsi  une  hypothèque  a 
beau  être  générale,  elle  ne  peut  être  inscrite  que/)OHr  une  somme  détermi- 
née. Il  en  résulte  cfue  le  créancier  qui  s'inscrit  doit  faire  lui-même  Vévalua- 
lion  de  sa  créance,  quand  elle  n'est  pas  encore  liquide,  telle  qu'une  indem- 
nité d'assurance  pour  laquelle  inscription  est  prise  avant  lexpertise,  ou 
quand  elle  a  pour  objet  des  rentes  ou  autres  prestations  annuelles.  Voyez 
l'art.  2148-4°. 

L'évaluation  doit  comprendre  le  montant  de  la  créance  en  principal  et  accessoires. 
Parmi  les  accessoires,  figurent  les  frais  de  l'inscription,  les  frais  faits  pour  obtenir  le 
titre  et  le  faire  enregistrer  ;  les  dépens  du  procès,  quand  il  y  en  a  eu  un,  et  surtout  les 
intérêts,  quand  il  y  en  a  d'échus  au  moment  de  linscription. 
J  2957.  Dispense  d'évaluation  pour  les  hypothèques  légales.  —  Ainsi  un 
créancier  ne  peut  jamais  être  colloque  pour  une  somme  supérieure  à  celle  qui  est  portée 
dans  son  inscription.  Il  n'y  a  d'exception  à  cette  règle  qui  rend  l'évaluation  nécessaire 
que  pour  les  trois  hypothèques  légales  de  l'art.  2121  (celles  des  femmes  mariées,  celle  des 
personnes  en  tutelle,  et  celle  de  l'État,  des  communes  et  des  établissements  publics),  et 
encore  la  dis^  ense  n'est- elle  pas  complète^  car  l'art.  2153  exige  que  l'inscription  nien- 
tionne  «  le  montant  de  leur  valeur  </M«;if   aux   objets    déterminés    ».    Ainsi   quand  il 

1  Sur  divers  cas  de  nullité  pour  désignation  insuffisante  du  débiteur,  voir  Toulouse, 
24  août  1883,  Dalloz,  Suppl,  t.  XIV,  p.  180,  note  1,  S.  84.  2.4;  Bordeaux,  20  mai  1892, 
D.  92.  2.  416. 
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existe,  au  profit  d'un  de  ces  incapables,  une  créance  dont  le  montant  est  connu,  son 
chiffre  doit  èlre  exprimé  dans  l'inscription,  et  la  jurisprudence  applique  cette  règle 
à  la  rigueur  :  elle  annule  les  inscriptions  d'hypothèques  légales  qui  n'énoncent  pas  cette 
valeur  (Àix,  20  nov.  1891,  1).  92.  2.  585,  s!^  92.  2.  17;  Cass.,  27  juin  1899,  D.  1900. 
1.  194).  L'exception  se  réduit  donc,  j)ovn-  ces  trois  hypotlièques,  à  une  dispense  d'éva- 
hiation  des  droits  indéterminés. 

2958*  Epoque  d'exigibilité.  —  Cette  énonciation  est  utile  pour  savoir  si  la 
créance  peut  être  remboursée,  et  surtout  pour  savoir  si  elle  a  déjà  pu  produire  des  inté- 
rêts qui  en  grossiront  le  chifFre.  —  Celte  énonciation  n'est  pas  requise  par  l'art.  IXb'i 
pour  les  trois  hypothèques  légales  dont  il  s'occupe  :  il  est  en  effet  impossible  de  prévoir 
à  quel  moment  le  mariage  se  dissoudra,  quand  la  séparation  de  biens  interviendra,  quand 
la  tutelle  prendra  fin,  etc. 

2959.  Condition.  —  La  condition  qui  affecte  la  créance  doit  èlre  indiquée  quand 
celle-ci  est  conditionnelle.  Ici  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  totalement  mépris  sur  ce- 
([u'il  convenait  de  faire  pour  les  inscriptions  de  droits  conditionnels  :  il  leur  a  [taru  qu'il 
y  avait  lieu  de  faire  une  és'ciluation  de  la  créance  ;  ils  l'ont  exigée  en  principe  (art. 
2148)  et  en  ont  dispensé  les  hypothèques  légales  de  l'art.  2121  (art.  215;i).  Or, 
il  n'y  a  rien  à  évaluer  quand  une  créance  est  conditionnelle  ;  c'est  tout  ou  rien 
pour  le  créancier,  selon  que  la  condition  se  réalise  ou  vient  à  défaillir.  11  suffit  donc 
d'indiquer  dans  l'inscription  Vexistence  de  la  condition  et  la  nature  du  fait  d'où 
dépend  la  créance.  Quant  à  l'évaluation,  elle  peut  èlre  nécessaire  si  l'objet  de  la  créance 
n'est  pas  vnie  somme  déterminée,  mais  ceci  n'est  nullement  l'effet  de  la  condition. 

Nous  ferons  la  même  observation  pour  les  droits  éi'entuels  que  la  loi  assimile  avix 
droits  conditionnels  dans  les  art.  2148  et  2153.  Quand  ils  donnent  lieu  à  une  évaluation, 
c'est  parce  que  leur  objet  est  indéterminé,  ce  qui  leur  arrivera  presque  toujours. 

**  2960.  Indication  des  biens  grevés  d'hypothèque.  —  Celte  in- 
dication est  requise  dans  toute  inscription,  sauf  pour  les  hypothèques  judi- 
ciaires et  pour  les  trois  hypothèques  légales  de  l'art.  2121.  C'est  la  spécia- 
lilé  de  l'hypothèque  qui  devient  parla  visiLle  dans  rinscripiion.  Toutefois 
la  loi  est  fort  mal  observée  sur  ce  point.  Si  elle  était  strictement  appliquée, 
il  y  aurait  une  grande  différence  entre  les  inscriptions  d'hypothèques  spé- 
ciales, comme  Test  Thypothèque  conventionnelle,  et  les' inscriptions  d'hypo- 
thèques générales,  comine  Thypothèque  des  mineurs  ou  l'hypothèque  judi- 
ciaire. Les  premières  devraient  indiquer  d'une  manière  précise  les  immeubles 
grevés;  pour  les  secondes,  une  seule  inscriplion  par  bureau  suffît  pour 
grever  tous  les  immeubles  possédés  par  le  débiteur  dans  Varrondissemenl  : 
les  rédacteurs  de  la  loi  s'attendaient  certainement  à  ce  qu'il  en  fût  ainsi,  car 
ils  font  allusion  à  cette  différence  à  la  fin  de  l'art.  2148.  Mais  ils  avaient 
compté  sans  la  jurisprudence,  qui  par  une  tolérance  peut-être  plus  grande 
que  ne  l'exigeaient  les  besoins  de  la  pratique^,  a  presque  effacé  le  principe 
de  la  spécialité  des  hypothèques.  Les  tribunaux  admettent  qu'une  désigna- 
tion sommaire  de  la  nature  des  biens  suffit  S  avec  l'indication  delà  com- 
mune ou  de  l'arrondissement^  où  ils  sont  situés  (Cass.,  12  nov.  1890,  D.  91. 

'  1  Voici  une  formule  qui  a  été  jugée  suffisante  par  Tarrèt  de  1893  cité  au  texte  :  le 
débiteur  hypothèque  tous  ses  biens,  consistant  en  «  maisons  d'habitation,  bâtiments, 
servitudes  et  dépendances,  jardin.s,  terres  labourables,  ouches,  prés,  marais  et  autres 
■natures  de  propriété  saîis  aucune  exception  ni  réserve  ».  Que  serait-ce  si  la  loi  avait 
permis  de  conslituei-  des  hypolhèques  générales  ? 
2  En  fait,  les  parties  indiquent  souvent  la  situation  des  immeubles  par  le  nom  de  la 
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5.  30G,  s.  01.  I.  199;  Paris,  Il  avril  1892,   D.  94.  2.   79,   S.   94.   2.  131  ; 
Cass.,  27  iiov.  1893,  D.  94.  1.  566,  S.  94.  l.  349.) 

Pour  défendre  son  système,  la  jurisprudence  dit  ([ue  le  principe  de  la  pu- 
hlicilé  est  respecté  :  les  créanciers  sont  avertis  ([ue  tous  les  biens  du  débi- 
teur dans  telle  commune  sont  bypotbéqués  et  cela  suffit.  —  H  n'est  pas  bien 
siir  que  cela  suffise,  car  le  principe  de  spécialité  a  été  inventé  précisément 
pour  élre  un  utile  auxiliaire  de  la  publicité.  Avec  une  formule  géné- 
lale  comme  celle  (pii  est  rapportée  en  note,  on  peut  croire  que  tous  les  biens 
actuels  du  débiteur  sont  Inpotbéciués  ;  or  il  n'a  pu  grever  d'bypotbèques 
conventionnelles  que  ceux  qu'il  possédait  lors  du  contrai,  et  il  a  pu  en  ac- 
(juérir  de  nouveaux  depuis  lors;  il  faudra  donc  que  les  tiers,  mal  éclairés- 
par  une  inscription  aussi  vague,  vç,Q,\\ÇiYQ\\ç\\ila  date  d'acquisition  de  chaque 
parcelle!  Autant  dire  (|uc  le  système  de  publicité  organisé  par  la  loi  man- 
(jue  son  but. 

*  2961.  Jurisprudence  spéciale  à  la  séparation  des  patrimoines» 
—  Par  une  singularité  tout  à  fait  remarquable,  les  tribunaux  se  montrent 
plus  sévères  que  pour  tout  autre,  pour  les  créanciers  et  légataires  sépara- 
tistes qui  inscrivent  leur  privilège  conformément  à  Tart.  2111.  Ils  exigent 
que  leur  inscription  mentionne  sp-écialement  les  différents  biens  sur  lesquels 
elle  porte  et,  faute  de  cette  indication,  ils  en  prononcent  la  nullité  (Cass.^ 
30juill..  1878,  D.  79.  1.  366,  S. 79.  1.  154;  Caen.  7  févr.  1888,  S.  88.2. 
136). 

La  raison  de  cette  sévérité  est  que,  lorsque  l'inscriijtion  est  prise  d'une  manière  géné- 
rale, «  sur  tous  les  immeulîles  délaisses  par  le  défunt  dans  tel!e  ou  telle  commune  », 
celte  désignation  peut  devenir  insuffisante  si  l'héritier  possède  dans  la  même  commune 
d'autres  immeubles  à  lui  personnels  :  il  est  alors  impossible  aux  tiers  de  discerner,  par  le 
seul  effet  de  l'inscription,  les  biens  libres  des  biens  grevés.  Comme  argument  de  texte, 
les  tribunaux  se  fondent  sur  l'art.  2111,  aux  termes  duquel  les  créanciers  et  légataires  ne 
conservent  leur  privilège  sur  les  immeubles  de  la  succession  que  par  des  inscriptions  faites 
«  sur  chacun  de  ces  biens  «.  —  On  pourrait  bien  objecter  aux  tribunaux  que  l'art.  2129 
est  au  moins  aussi  explicite  quand  il  énonce  le  principe  de  la  spécialité  relativement  aux 
hypothèques  conventionnelles  et  que  la  jurisprudence  se  montre  beaucoup  plus  large  dans 
son  interprétation  ;  mais  /«  liaison  de  fait  indiquée  plus  haut  suffit  à  justifier  la  diffé- 
rence admise  pour  l'application  de  ces  deux  textes.  Il  faut  en  effet  tenir  compte  de  cette 
circonstance  qu'on  a  ici  aflaire  à  un  débiteur  qui  possède  deux  patrimoines  distincts 
et  que  le  privilège  inscrit  ne  porte  que  sur  l'un  d'eux. 

3"  Conservation  des  intérêts. 

*  2962.  Position  de  la  question.  —  Quand  une  créance  soumise  à  la 
formalité  de  Finscription  a  été  inscrite,  de  quelle  manière  et  à  quelles  con- 
ditions le  créancier  pourra-t-il  obtenir  son  paiement  pour  les  intérêts  qui 
pourront  lui  être  dus?  Il  n"y  a  pas  de  difficulté  pour  les  intérêts  déjà  échus 

commune,  mais  la  jurisprudence  se  contente  de  l'indication  de  l'arrondissement  (arrêt 
du  12  nov.  1890,  cilé  au  texte). 
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ail  moment  OÙ  le  créancier  s'inscrit  :  ceux-là  doivent  èhe  énoncés  dan.s- 
riuscriplion^  à  titre  d'accessoires  du  capital  (ci-dessus  n°  20"3G)  et  ils  sont 
colloques  au  même  rang  que  ce  capital.  Mais  pour  les  intérêts  (jui  viendront 
à  échéance  dans  l'avenir  et  qui  pourront  rester  impayés,  il  y  avait  plusieurs 
sy&tèmes  possibles.  On  pouvait  d'abord  les  considérer  comme  formant  au- 
tant de  petites  créances  distinctes  et  comme  soumises  isolément  à  la  règle 
de  la  publicité  :  chaque  fois  qu'un  trimestre  ou  un  semestre  serait  venu  à 
échéance,  le  créancier  eût  été  obligé  de  prendre  une  inscripllon  spéciale, 
<iui  ne  lui  aurait  donné  rang  qu'à  sa  date.  En  sens  inverse,  on  aurait  pu  ad- 
mettre que  l'inscription  du  capital,  sous  la  seule  condition  dindiquerla  pro- 
duction des  intérêts  &t  leur  taux,  conserverait  de  plein  droit,  et  au  même 
rang,  tous  ceux  qui  se  trouveraient  dus  au  jour  de  la  distribution  du  prix.  Ce 
système  présentait  un  dangei',  V accumulation  des  intérêts,  qui  pourraient 
grossir  inopinément  la  dette,  et  d'une  manièi'e  excessive,  si  le  créancier  a 
été  négligent.  Les  autres  créanciers  doivent  croire  que  les  intérêts  ont  été 
payés  d'une  manière  à  peu  près  régulière.  On  s'est  donc  arrêté  kwn  sys- 
tème mixte  (ci-dessous,  n'*  2964). 

2963.  Ancien  droit.  —  Avant  la  Révolution,  alors  que  toutes  les  hypothèques 
étaient  occultes,  celte  difficulté  ne  se  présentait  pas  :  un  créancier  pouvait  toujours 
obtenir  collocation  pour  tous  les  intérêts  qui  lui  étaient  dus,  au  même  rang  que  pour  le 
principal.  Mais  dans  le  droit  moderne  où  l'on  tient  à  ce  que  les  tiers  soient  avertis,  autant 
que  possible,  du  chiffre  des  créances  qui  grèvent  l'immeuble,  il  a  fallu  prévoir  et  régler 
la  question. 

*  2964.  Système  de  la  loi  actuelle.  —  La  disposition  primitive  du 
Code  (art.  2151)  a  été  remaniée  par  une  loi  du  17  juin  1893.  Actuellement 
un  créancier  inscrit  a  le  droit  de  se  faire  colloquer,  au  même  rang  que 
pour  le  capital,  pour  trois  années  d'intérêts.  S'il  y  a  plus  de  trois  années 
échues  et  non  payées,  il  doit  prendre  une  inscription  particulière  |)Our  l'ex- 
cédent, et  cette  inscription  ne  lin  donne  rang  qu'à  sa  date. 

*  2965.  But  de  la  loi  de  1893.  —  Cette  loi  a  eu  principalement  po'ur  but  de  faire 
cesser  des  controverses  sur  l'application  de  l'art.  2151.  Comme  ce  texte  ne  parlait  que 
des  hypothèques,  on  se  demandait  quelle  règle  il  fallait  suivre  pour  les  pri^'itèges  ;  la 
loi  nouvelle  a  mentionné  expressément  ces  derniers.  Elle  a,  en  outre,  fixé  à  trois  années, 
d'une  manière  invariat)le,  le  montant  total  des  intérêts  qui  peuvent  être  colloques  en 
Tcrlu  de  l'inscription  principale,  tandis  que  le  texte  ancien  donnait  deux  années  et  l'année 
courante  ce  qui  pouvait  faire  beaucoup  moins  '. 

2966.   Disposition  transitoire.  —Afin  de   ne  pas  enlever   aux  créanciers   privi- 

^  Controverse  relative  aux  privilèges.  —  Il  est  peut-être  utile  de  dire  quelques 
mots  des  difficultés  qu'avait  soulevées  le  texte  primitif  du  Gode.  D'après  l'opinion  qui 
dominait  en  doctrine  et  qui  avait  été  consacrée  par  la  Cour  de  cassation,  l'art.  21ol 
ne  s'appliquait  qu'aux  hypothèques  et  non  aux  privilèges  dont  il  ne  faisait  pas  men- 
tion. La  conséquence  était  que  le  créancier  privilégié  obtenait  co//oc«//o//  pour  tous  les 
Intérêts  non  prescrits  au  même  rang  que  le  capital  (Cass.,  4  août  1873,  D.  74.  1.  25,  S. 
74.  1.  15).  Cette  jurisprudence  était  très  contestable:  elle  s'appuyait  sur  quelques 
mots  qui  figurent  dans  l'art.  2151  d'une  manière  incidente  (hypotlièque...,  rang  à  leur 
Mate...);  elle  méconnaissait  le  principe  de  la  publicité:  ellecréait  une  dillérence  in- 
justiliée  entre  l'hypothèque  et  le  privilège  immobilier,  qui  sont  au  fond  des  droits  de 
même  nature. 
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léglcs  le  droit  qu'ils  avaient  jusciue-là  d'obtenir  collocalion  pour  tous  les  inlcrèls  à  eux 
dus,  la  loi  de  1893  leur  a  donné  un  délai  de  six  mois  à  compter  de  sa  promulgation  pour 
les  faire  inscrire  en  les  conservant  au  même  rang  que  le  principal  ;  faute  d'avoir  pris  cette 
inscription  spéciale  dans  ce  délai,  le  créancier  privilégié  subit  l'edct  de  la  loi  nouvelle  el 
ne  peut  être  colkxpié  au  rang  de  sa  créance  principale  que  jiour  trois  années  d'intérêts*. 

2967.  Années  d'intérêts  garanties  par  l'inscription.  —  Les  an- 
nées crintérèts  dont  pai'le l'art.  2151,  ne  sont  pas  celles  qui  ont  siiivirépoque 
(lerinscription,  mais  bien  celles  qui  précèdent  le  inomcn/  où  on  règle  les  créan- 
ciers; rari'iéié  alors  conservé  par  rinscription  comprend  donc  les  années  les 
plus  récenles.  Il  y  a  cependant  controverse  sur  ce  point  (Dalloz,  SuppL, 
V"  Privilèges,  n*^  1471}). 

2968.  Point  d'arrêt  des  trois  années.  —  Quel  est  le  moment  à  partir  duquel 
on  comptera  ces  trois  aimées  en  remontant  dans  le  passé  ?  Cette  question  s'est  trouvée 
toute  résolue  d'avance  par  la  jurisprudence  antérieure^.  Il  vient,  en  ellet,  un  moment 
où  l'on  dit  que  ihypotlUque  a  produit  son  effet  légal,  c  est-à-dire  à  partir  duquel  il 
n'est  plus  nécessaire  delà  renouveler,  parce  que  le  droit  des  créanciers  se  trouve  trans- 
porté de  la  chose  sur  le  prix.  Ce  moment  est,  dans  le  cas  de  vente  sur  saisie,  celui  de 
l'adjudication  (Cass.,  7  avril  1880,  D.  80.  1.  109),  ou  plus  exactement  le  jour  de  la 
lranscri[)tion  du  jugement  d'adjudication  (Thézard,  n''  148)  et,  dans  le  cas  d'aliénation 
volontaire,  le  jour  de  la  notification  à  fin  de  purge  (Caen,  16  mars  1880,  Dalloz, 
Sitppl.,  t.  \IV,  p.  254,  note  1). 

2969.  Intérêts  courus  postérieurement. —  A  partir  du  moment  où  son  ins- 
cription est  réputée  avoir  produit  son  effet  légal,  le  créancier  n'a  plus  à  s'occuper  de  son 
inscription  ni  de  la  conservation  des  intérêts  ;  tous  ceux  qui  auront  couru  pendant  la 
procédure,  jusqu  à  la  clôture  de  l'ordre,  doivent  lui  être  alloués  en  même  temps  que 
le  principal;  son  droit  de  collocation  n'est  pas  limité  à  leur  égard  (arg.  art.  765,  al.  2  et 
768  C.  proc.  civ.).  —  Comp.  Cass.,  12  juin  1876,  D.  77.  1.  352,  S.  76.  1.  376;  Trik 
de  Rennes,  5  avril  1897,  D.  99.  2.  281. 

Enfin,  après  la  clôture  de  l'ordre,  les  intérêts  de  son  argent  lui  sont  dus  par  l'ac- 
quéreur sur  lequel  il  est  colloque. 

2970.  Application  aux  rentes.  —  La  disposition  de  l'art.  2151  ne  s'applique  pas 
seulement  aux  intérêts  des  créances  ordinaires  ;  elle  régit  aussi  les  arrérages  des  rentes. 
Il  est  bien  vrai  que  le  texte  suppose  que  le  créancier  est  inscrit  pour  un  «capital  »  et  que 
dans  les  rentes  il  n'y  a  point  de  capital  exigible.  Mais  on  s'est  arrêté  au  mot  «  arrérages  » 
qui  figure  aussi  dans  le  texte  :  «  pour  un  capital  produisant  intérêts  ou  arrérages  ».  On 
a  pensé  que  ce  mot  désignait,  d'une  manière  technique,  les  revenus  des  rentiers  :  c'est 
une  erreur  :  «  arrérage»  n'a  pas  d'autre  sens  (\yx  arriéré  exigible.  Quoi  qu'il  en  soit, 
cette  interprétation  du  mot  a  fixé  la  jurisprudence  en  ce  sens  (Poitiers,  7  déc.  1885,  D. 
87.  2.  60,  S.  86.  2.  81).  Et  il  faut  reconnaître  que  cette  jurisprudence  est  justifiée  en 
fait,  car  il  y  a  identité  de  motifs  pour  limiter  le  droit  du  créancier  aussi  bien  pour  un 
arriéré  de  rentes  que  pour  un  arriéré  d'intérêts. 

2971.  Application  aux  hypothèques  légales.  —  Il  s'agit  des  hypothèques 
légales  appartenant  aux  femmes  mariées,  aux  mineurs  et  aux   interdits    et   qui    sont   dis- 

*  On  peut  observer  qu'en  fixant  d'une  manière  uniforme  à  trois  années  le  montant 
des  intérêts  à  colloquer  avec  la  créance,  la  loi  de  1893  a  amélioré  la  condition  des 
créanciers  hypothécaires  ordinaires,  qui  n'avaient  jamais  droit  à  trois  années  entières, 
et  empiré  celle  des  créanciers  privilégiés  qui  avaient  droit  à  cinq  ans  au  moins  (art. 
2277). 

2  Les  arrêts  signalés  au  texte  résolvaient  une  question  un  peu  dilTérente.  Le  texte 
ancien  parlait  de  Vannée  courante,  c.'est-à-dire  de  l'année  au  cours  de  laquelle  un  évé- 
nement s'accomplit,  et  il  avait  fallu  déterminer  l'événement  que  la  loi  avait  eu  en  vue 
en  parlant  ainsi.  Cet  événement,  qui  autrefois  servait  à  reconnaître  l'année  courante.^ 
sert  maintenant  à  calculer,  en  comptant  à  rebours,  les  trois  années  d'intérêts  dont 
parle  le  texte  actuel. 
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pensées  d'inscription  (ci-dessous,  n'*  2987  et  suiv.).  Tant  que  dure  celte  dispense,  les 
intérêts  se  trouvent  tout  naturellement  garantis,  quel  que  soit  leur  chifTre,  de  la  même 
façon  que  le  capital  ;  mais  le  jour  où  ces  hypothèques  se  trouvent  soumises  à  la  publicité, 
en  vertu  de  l'art.  8  de  la  loi  du  23  mars  1855  (ci-dessous,  n'  2998),  le  droit  commun 
leur  devient  applicable,  c'est  à-dire  que  les  iitlérêts  courus  au  profit  du  créancier  à 
partir  de  ce  même  moment  ne  sont  plus  garantes  que  conformément  à  l  art.  2151. 

4"  Frais  des  inscriptions. 

2972.  La  règle.  —  Aux  tenues  de  l'art.  2155,  les  frais  nécessités  par  l'inscription 
sont  à  la  charge  du  débiteur.  C'est  l'efTet  d'une  interprétation  de  volonté,  l'usage 
ordinaire  étant  de  faire  payer  au  débiteur  (emprunteur,  aclieteur,  etc.)  les  frais  de  l'acte 
qui  constate  les  droits  du  créancier  contre  lui. 

2973.  Les  exceptions.  —  Une  convention  s[)éciale  peut  déroger  à  la  règle  et 
mettre  les  frais  à  la  charge  du  créancier;  la  loi  elle-même  le  prévoit,  en  disant  :  «  s'il  n'y 
•a  stipulation  contraire.  » 

On  admet  l'existence  d'une  autre  exception  de  plein  droit  au  profit  du  tuteur;  l'art. 
471  l'autorise  à  faire  figurer  dans  son  compte  toutes  les  dépenses  utiles  faites  par  lui  dans 
l'intérêt  de  l'incapable  ;  l'inscription  de  l'iiypotlièque  légale,  si  le  tuteur  la  fait  opérer, 
figure  évidemment  parmi  ces  dépenses  utiles. 

Mais  la  même  exception  ne  profite  pas  au  mari  qui  aurait  fait  inscrire  sur  lui-même 
l'hypothèque  de  sa  femme  :  le  mari  a  la  jouissance  des  revenus  du  ménage  et  n'en  est 
point  comptable;  il  ne  peut  pas  se  faire  rembourser  par  sa  femme  les  frais  d'une  inscrip- 
tion que  la  loi  l'oblige  personnellement  à  prendre. 

2974.  Avance  des  frais  par  l'inscrivant.  —  Souvent,  en  pratique,  le  débiteur 
ne  s'acquitte  pas  des  frais  entre  les  mains  de  son  créancier.  Celui-ci  est  donc  obligé  d'en 
faire  l'avance  en  s'inscrivant,  et  c'est  encore  ce  que  prévoit  l'art.  2155.  Mais  il  aura  le 
droit  de  les.  récupérer  plus  tard,  et  il  en  fait  mention  dans  son  inscription  à  titre  d'acces- 
soires de  la  dette. 

Par  exception,  cette  avance  n'est  pas  exigée  des  personnes  qui  ont  la  faculté  de  faire 
faire  l'inscription  des  hypothèques  légales  des  femmes  mariées,  des  mineurs  et  des  inter- 
dits :  elles  peuvent  les  prendre  gratuitement  et  le  conservateur  en  fait  supporter  les  frais 
à  l'incapable,  contre  lequel  la  loi  lui  ouvre  une  action  à  cet  effet  (art.  2155).  Sans  celte 
précaution  on  était  sûr  que  jamais  personne  ne  se  serait  entremis  pour  faire  inscrire 
l'hypothèque  légale  d'un  incapable,  mais  la  loi  n'a  pas  atteint  son  but  et  son  effet  prati- 
que est  resté  bien  fafble. 

5"  Nullité  des  inscriptions. 

2975.  Silence  du  Code.  —  Qu'arrive-t-il,  lorsque  l'une  des  mentions  requises  par 
ia  loi  a  été  omise  ?  Le  Code  n'a  pas  prévu  ces  omissions  et  n'a  rien  dit  des  nullités  qui 
peuvent  atteindre  les  inscriptions.  L'art.  2134  exige  seulement  d'une  manière  vague,  que 
l'inscription  soit  faite  «  dans  la  forme  et  de  la  manière  prescrites  par  la  loi  »,  ce  qui  ne 
nous  apprend  pas  dans  quels  cas  cette  inscription  sera  nulle. 

2976.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  a  suppléé  au  silence  de  la 
loi.  Elle  distingue  entre  les  mentions  substantielles  et  les  mentions  acces- 
soires, qui  sont  purement  réglementaires.  Seule,  Vomission  des  premières 
entraîne  nullité. 

Cette  distinction  est  en  elle-même  très  raisonnable,  car  il  est  évident  que  toutes  les 
mentions  exigées  par  la  loi  n'ont  pas  la  même  valeur  et  ne  sauraient  avoir  la  même 
sanction.  La  difficulté  n'en  a  pas  moins  été  considérable,  parce  qu'il  a  fallu  faire  le  triage 
entre  les  diverses  énonciations  des  inscriptions,  selon  leur  importance. 

Voici  sur  ce  point  quelques  indications  sommaires.  Sont  considérées  comme  substan- 
tielles les  désignations  : 

1°  De  la  personne  du  débiteur  (Bordeaux,  20  mai  1892,  D.  92.  2.  416)  ; 
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2«  De  la  (ht le  cl  do  la  nature  du  titre  (Cass.,  9  jaiiv.  1888,  D.  88.  1.  I7»i,  S.  88. 
1.   101); 

3"  Du  niont(i/it  de  la  créance  (Cass.,  11  nov.  1811,  Daij.oz.  liépert.,  \"  Privilèges 
et  liy|.ollic(|ncs,  n'>  102G,  S.   12.  1.   132,  S.  chr.  3.  1.  421); 

4"  De  <iou  épof/ue  d'exigibilité  ((]ass  ,  26  mars  1872,  D.  72.  1.  425;  Bordeaux, 
12  janv.  1887,  1).  87.  2.  191,  S.  88  2.  108).  Celte  jurisprudence  très  ancienne  a  été 
confirmée  par  une  loi  spéciale  du  4  septembre  1807  (Sfkf.y, /.o/.s  annotées,  t.  I,  p.  754). 

5'  W^^  biens  hypothéqués  (Cass.,  l^'-  mai  1860,  D  60.  1.  510,  S.  61.  1.  267;  Cass., 
12  nov.  1890,  D  91.  5.  306,  S.  91.  1.  199),  sauf  dans  les  cas  où  le  créancier  est  dispensé 
de  doimer  celle  indication.  Voy(>z  aussi  ce  qui  est  dit  au  n»  2960  de  la  jurisprudence  rela- 
tive à  la  s{)éciallté  des  hypothèques. 

Il  est  évident  que  la  désignation  du  créancier  doit  aussi  être  considérée  comme  sub- 
stantielle, car  une  inscription  qui  serait  anonyme  ne  servirait  à  personne.  Mais  la  juris- 
prudence se  montre  très  indulgente  pour  les  erreurs  relatives  à  cette  désignation.  Voyez 
es  arrêts  anci-ens  cités  par  Dalloz,  Répart.,  v^  Privilèges  et  hypothèques,  n"^  1476  et 
suiv.  J^(/eCass.,  9  févr.  1891,  D.  92.  1.  11,  S.  92.  1.  113.  Une  circulaire  ministé- 
rielle du  12  mai  1882  (D.  83.  5.  292)  a  recommandé  aux  notaires  d'apporter  le  plus 
grand  soin  dans  renonciation  des  noms  et  prénoms  tant  du  créancier  que  du  débiteur. 

Quant  à  Véleçtion  de  domicile  du  créancier,  la  jurisprudence  a  varié;  elle  a  été  fixée 
en  1863  par  un  arrêt  des  chambres  réunies  (Cass.,  14  janv.  1863,  D.  63.  1.  101,  S.  63. 
1 .  73),  d'après  lequel  l'élection  de  domicile  n'est  nécessaire  que  si  le  créancier  n'a  pas 
son  domicile  réel  dans  l'arrondissement,  parce  que  l'indication  de  ce  domicile  suffit  pour 
rem])lir  le  vœu  de  la  loi  (Douai,  27  déc.  1892,  D.  93.  2.  525);  mais  l'inscription  est 
nulle,  faute  d'élection  de  domicile,  si  le  domicile  réel  est  en  dehors  de  l'arrondissement 
(Agen,  23  mars  1892,  D.  93.  2.  406,  S.  93.  2.  243). 

L'indication  du  domicile  du  débiteur  n'est  qu'un  moyen  de  le  faire  connaître;  la  nullité 
ne  serait  donc  encourue,  en  cas  d'omission,  que  s'il  en  pouvait  résulter  une  confusion 
entre  ce  débiteur  et  quelque  autre  personne  (Trib.  Orange,  12  juill.  1870,  D.  73.  2.  276. 
Comp    Chàmbéry,  22  mars  1872,  D.  74.  3.  198). 

Sur  tous  ces  points  les  auteurs  sont  très  divisés  d'opinions.  Voyez  l'analyse  succincte 
de  quelques  systèmes  dans  Dalloz,  SuppL,  v"  Privilèges  et  hypothèques,  n»  1005. 

2977.  Condition  de  la  nullité.  —  La  question  de  savoir  s'il  est  nécessaire  que 
Terreur  ou  l'omission  ait  causé  préjudice  à  un  tiers  pour  que  l'inscription  soit  nulle,  n'est 
pas  encore  élucidée.  Voyez  le  rapport  de  M.  le  con.seiller  Denis  sous  Cass.,  9  févr.  1891, 
D.  92.  1.  11. 

2978.  Responsabilité  du  notaire.  —  Sur  les  conditions  de  celte  responsabilité, 
voyez  Cass.,  27  juin  1899,  D.  1900.  1.  194. 

C.  —  SancLion  du  principe  de  publicité. 

**  2979.  Effet  du  défaut  d'inscription. —  Depuis  (|ue  la  loi  a  orga- 
nisé la  publicité  des  hypothèques,  toute  hypothèque  qui  n'a  pas  été  rendue 
publique,  alors  qu'elle  n'était  pas  dispensée  d'inscription,  ne  peut  pas  pro- 
duire d'effets.  Tel  est  le  principe.  L'inscription  seule  vivifie  le  droit  d'hypo- 
thèque et  permet  au  créancier  qui  le  possède  de  l'utiliser. 

.**  2980.  Personnes  admises  à  opposer  le  défaut  d'inscription. 
—  Il  va  sans  dire  que  ce  droit  appartient  aux  autres  créanciers  hypothé- 
caires et  aux  tiers  détenteurs  de  iimmeuhle.  Il  appartient  également  aux 
simples  créanciers  chirographaires  qui  sont  intéi^ssés  au  premier  chef  à 
avoir  devant  eux  le  moins  possible  de  personnes  pourvues  d'un  droit  de  pré- 
férence. On  en  a  pourtant  douté,  dans  les  premiers  temps  du  Code   civil, 
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mais  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  ont  promptement  mis  fin  à  la  con- 
troverse (19  déc.  1809,8.  10.  1.  101  ;  11  juin  1817,  S.  18.  1.  41).  L  art.  2134 
ne  permet  aucune  distinction  quand  il  dit  que  Thypotlièque  n'a  de  rang 
«  entre  les  créanciers  »,  qu'autant  qu'elle  a  été  inscrite. 

Pour  comprendre  l'intérêt  que  les  créanciers  chirographaires  peuvent 
avoir  à  opposer  le  défaut  d'inscription  d'une  hypothèque,  on  doit  supposer 
({ue  le  cours  des  inscriptions  se  trouve  arrêté  par  la  faillite  ou  la  liquidation 
judiciaire  du  débiteur  ou  par  l'acceptation  bénéficiaire  de  sa  succession. 
Autrement,  si  le  registre  est  encore  ouvert,  le  créancier  hypothécaire  en 
sera  quitte  pour  prendre  inscription  et  rendre  ainsi  son  droit  opposable  à  la 
masse  chirographaire. 

*  2981.  Inutilité  de  l'inscription  entre  les  parties.  —  Mais  si 
l'inscription  est  nécessaire  à  iccjard  des  tiers,  quels  qu'ils  soient,  elle  ne 
l'est  point  entre  les  parties.  On  en  conclut  notamment  que  le  débiteur  n'a 
point  qualité  pour  demander  la  nullité  d'une  inscription  vicieuse  ou  incom- 
plète, et  que  le  créancier  peut  demander  le  total  de  la  dette  à  l'un  quelcon- 
que des  héritiers  du  débiteur,  détenteur  de  l'immeuble  hypothéqué,  alors 
même  que  l'inscription  serait  périmée  ou  n'aurait  jamais  été  prise. 

D.  —  Responsabilité  du  conservateur. 

2982.  Principe  général.  —  Le  conservateur  est  en  faute  quand  il  a  mal  transcrit 
ou  quand  il  a  omis  de  transcrire  une  inscription.  Et  il  peut  commettre  ces  deux  genres 
de  faute  à  deux  moments  différents  :  1°  dans  les  écritures  faites  sur  ses  registres, 
au  moment  où  le  créancier  est  venu  requérir  son  inscription;  2"  dans  les  états  ou  certi- 
ficats délivrés  aux  tiers  qui  sont  venus  prendre  des  renseignements  (art.  2197). 

2983.  Applications.  —  En  pralique,  les  cas  de  responsabilité  sont  relativement 
rares;  cependant  il  s'en  présente  parfois,  et  c'est  une  lourde  charge  pour  les  conserva- 
teurs, car  la  moindre  négligence  peut  se  traduire  par  une  omission  grave,  qui  engage 
leur  responsabilité  pour  une  somme  considérable. 

Ainsi,  des  conservateurs  ont  été  rendus  responsables  de»  conséquences  dommageables 
de  l'omission  de  la  date  du  titre  en  vertu  duquel  l'inscription  était  prise  (Agen, 
16  févr.  1887,  D.  87.  2.  220,  S.  87.  2.  239);  de  Vomission  d'une  inscription  dans 
l'état  délivré  a  un  acquéreur  de  l'immeuble  (Angers,  27  mars  1878,  D.  78.  2.  164,  S. 
78.  2.  185  ;  Alger,  11  déc.  1897,  D.  99.  2.  39),  alors  même  que  le  propriétaire  grevé  do 
l'hypothèque  était  désigné  dans  l'inscription  sous  un  prénom  inexact,  si  les  autres  indi- 
cations suffisaient  pour  reconnaître  son  identité  (Nancy,  15  déc.  1891,  D.  921  2.  511); 
d'une  erreur  dans  l'indication  de  la  date  d'une  inscription  existante,  si  cette  inexactitude 
a  empêché  le  notaire  du  créancier  de  la  faire  renouveler  en  temps  utile  (Trib.  Tulle» 
5  avril  1892,  Dalloz,  SuppL,  t.  XIV,  p.  304,  note  1). 

11  est  même  responsable  du  dommage  qu'il  peut  causer  en  indiquant  comme  existant 
sur  une  personne  une  obligation  qui  existe  en  réalité  sur  une  autre  (Gass.,  30  janv.  1867,. 
D.  67.  1.  302,  S.  67.  1.  174.  Comp.  Chambéry,  27  avril  1875,  D.  78.  2.  11). 

Mais  quand  une  erreur  de  nom,  commise  dans  une  inscription  par  la  faute  du  rédac- 
teur du  bordereau,  empêche  plus  tard  le  conservateur  de  reconnaître  l'identité  de  la 
personne,  aucune  faute  ne  peut  lui  être  imputée  s'il  a  omis  de  signaler  cette  inscription- 
dans  l'état  qui  lui  a  été  demandé  sur  le  nom  exact  du  débiteur  (Cass.,  7  déc.  1892,  D. 
93.  1.  207).  Voyez  aussi  pour  les  cas  où  l'erreur.  Imputable  au  conservateur,  n'est  pas 
de  nature  à  entraîner  préjudice  pour  quelqu'un  (Caen,  26  mai  1874,  D.  75.  2.  102,  S. 
74.2.  300). 
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Il  a  même  été  jugé  que  le  conservateur  ne  commet  aucune  faute  lorsqu'il  néglige 
il'avcrtir  le  créancier  d'une  erreur  par  lui  commise  clans  le  bordereau,  bien  que  le  con- 
servateur s'en  soit  aperçu  (Paris,  26  janv.  1872,  I).  72.  2.  J21,  S.  72.  2.  19;  Cass.,  25 
nov.   1872,  D.  73.  l.  134,  S.  73.  1.  65)'. 

2984.  Prescription.  —  Tant  que  le  conservateur  conserve  ses  fonctions,  la  seule 
|irescription  qui  puisse  le  couvrir  contre  la  responsabilité  de  ses  fautes  est  celle  de  30  ans. 
Mais  après  sa  mort,  sa  mise  à  la  retraite  ou  sa  démission  ou  révocation,  l'action  en  res- 
ponsabilité existant  contre  lui  ou  ses  héritiers  s'éteint  par  10  ans  (L.  21  ventôse  an  VII, 
art.  8).  On  ne  le  cotisidère  pas  comme  ayant  cessé  ses  fonct  ons  quand  il  a  passé  d'un  bureau 
à  un  autre. 

2985.  Compétence.  —  Les  conservateurs  sont  considérés  comme  ayant  leur  domi- 
<;ile  dans  le  bureau  où  ils  exercent  leurs  fonctions  (L.  21  ventôse  an  VII,  art.  9),  et  ce  do- 
micile est  réputé  subsister  indéfiniment  pour  les  actions  en  responsabilité  dirigées  contre 
•eux  ou  contre  leurs  ayants  cause  après  qu'ils  ont  cessé  leurs  fonctions  ou  après  leur  mort 
(^Ibid.,  al.  2). 

§  2.  —  Dispenses  d' inscription. 

2986.  Distinction.  —  Ces  dispenses  sont  de  deux  sortes.  L'une  est 
une  véritable  dispense  de  publicité^  qui  donne  à  l'hypothèque  uq  caractère 
occulte  et  la  laisse  cependant  opposable  aux  tiei^s,  sans  que  ceux-ci  soient 
avertis  de  son  existence  ;  cette  dispense  complète  profite  :  1"  à  la  femme 
mariée  et  aux  personnes  en  tutelle  ;  2°  aux  créanciers  munis  des  privilèges 
(fénéraux  de  l'art.  2101  qui  peuvent,  à  l'occasion,  se  présenter  dans  Tordre 
ouvert  pour  la  distribution  du  prix  des  immeubles. 

L^'autre  est  une  simple  dispense  d'inscription^  qui  n'empêche  pas  le 
droit  du  créancier  hypothécaire  de  devenir  public  par  un  autre  moyen  et 
d'être  connu  des  tiers.  C'est  un  système  spécial  qui  ne  s'applique  qu'au  pri- 
vilège du  vendeur  d'immeuble. 

A.  —  Femmes  mariées  et  personnes  en  tutelle. 

1°  Dispense  qui  leur  est  accordée. 

**  2987.  Système  du  Code.  —  Le  Code  civil  avait  accordé  aux  fem- 
mes mariées,  aux  mineurs  en  tutelle  ou  aux  interdits  une  dispense  générale 
et  absolue  :  «  L'hypothèque  existe,  indépendamment  de  toute  inscrip- 
tion... »,  dit  l'art.  2135  ^  On  verra  que  cette  dispense  a  été  sensiblement 
réduite  en  1855. 

La  disposition  finale  de  l'art.  2135,  qui  réserve  les  droits  acquis  à  des  tiers  avant  la 
j^ublication  du  titre  «  Des  hypothèques  »,  s'explique  par  l'existence  de  la  loi  de  brumaire 

1  On  comprend  qu'on  ne  puisse  pas  faire  du  conservateur  une  sorte  de  notaire  chargé 
de  conseiller  et  de  guider  les  parties,  mais  au  point  d'expérience  où  l'on  en  est  arrivé 
il  ne  serait  vraiment  pas  difficile  à  l'administration  de  rédiger  une  sorte  de  formule 
indiquant  les  énonciations  indispensables  à  toute  ins-^TJption  et  appelant  l'attention 
des  particuliers  sur  les  causes  les  plus  fréquentes  d'erreur.  On  doit  se  convaincre  que 
les  administrations  publiques  sont  établies  dans  l'intérêt  général  et  non  pas  pour 
fournir  des  occasions  de  procès. 

2  Quand  la  Savoie  a  été  annexée  à  la  France,  les  hypothèques  légales  des  femmes 
mariées,  dont  le  Code  sarde  (art.  2215)  ordonnait  l'inscription  dans  certaines  circon- 
stances, se  sont  trouvées  dispensées  d'inscription  par  la  mise  en  vigueur  de  la  loi 
française,  mais  elles  ont  pris  rang  seulement  au  jour  de  l'annexion,  12  juin  1860  (Gre- 
noble, 6  juin.  1882,  D.  83.  2.  89,  S.  8i.  2.  209).  ^ 
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an  VII,  qui  avait  soumis  toutes  les  hypothèques,  sans  exception,  au  régime  de  la  publicité. 
Il  en  résultait  que  beaucoup  de  créanciers  hypothécaires  avaient  pu  acquérir,  par  une 
inscription,  des  droits  préférables  à  ceux  des  femmes  mariées,  des  mineurs  et  des  interdits: 
il  convenait  de  n'y  point  porter  atteinte. 

**  2988.  Motifs.  —  La  loi  juge  utile  d'accorder  une  garantie  hypo- 
thécaire à  des  incapables,  une  femme  mariée,  un  mineur,  un  fou.  Elle 
devait  dès  lors  tenir  compte  de  Fimpossibilité  morale,  et  souvent  aussi 
matérielle,  où  se  trouvent  ces  incapables  de  faire  inscrire  leur  hypothèque. 
On  a  donc  jugé  nécessaire  de  leiu'  accorder  la  dispense  d'inscription,  sans 
quoi  leur  sûreté  risquait  de  devenir  illusoire  :  la  femme  aurait  pu  renoncer 
à  s'inscrire,  de  peur  de  froisser  son  mari  ;  le  mineur  et  le  fou  n'y  auraient 
même  pas  songé. 

2989.  Critiques  et  projets  de  réformes.  —  La  dispense  complète  de  publicité, 
accordée  à  deux  catégories  importantes  d'incapables,  est  un  des  points  les  plus  critiqué» 
du  Code  civil.  Avec  son  esprit  absolu,  Laurent  dit:  «  C'est  apporter  une  exception  à  un 
système  qui  n'en  comporte  point  »  (t.  XXX,  p.  235).  Si  l'intérêt  des  incapables  est  res- 
pectable, l'intérêt  général  mérite  aussi  d'être  pris  en  considération.  On  s'est  tellement 
habitué,  au  cours  du  xix^  siècle,  à  la  sécurité  qu'introduit  dans  les  affaires  le  régime- 
de  la  publicité,  qu'on  s'irrite  de  rencontrer  encore  dos  droits  occultes  aussi  dangereux 
que  les  reprises  de  la  femme  ou  les  comptes  de  tutelle.  La  difficulté  est  de  concilier  tous 
les  intérêts  en  présence.  Elle  n'est  peut-être  pas  insoluble.  Déjà  en  Belgique,  en  Italie 
et  en  Roumanie,  on  a  soumis  ces  deux  hypothèques  légales  au  droit  commun;  elles  sont 
devenues  publiques  et  ont  besoin  d'être  inscrites  (Laurent,  t.  XXX,  n°^  297  et  suiv, 
et  nos  373  et  suiv.  —  Hue,  Le  Code  civil  italien,  p.  327;  C.  civ.  roumain,  art.  1754 
et  1762;  Alexandkesco,  p.  49  et  95). 

En  France  même,  le  projet  Darlan  (1896)  supprime  complètement  la  dispense  d'in- 
scription pour  les  femmes  mariées,  les  mineurs  en  tutelle  et  les  interdits,  et  organise  un 
système  spécial  de  protection  pour  éviter  que  cette  réforme  n'aboutisse  à  la  suppres- 
sion complète  de  leur  hypothèque  '.  11  sera  temps  d'étudier  ce  projet  quand  il  sera  de- 
venu la  loi. 

2"  Mesures  de  publicité  ordonnées  par  la  loi. 

*  2990.   Inutilité   des   précautions   prises  par  le  Code,   —  Si 

les  hypothèques  occultes  sont  devenues  aussi  gênantes  dans  la  pratique^ 
ce  n'est  pas  uniquement  la  faute  de  la  loi  ;  cela  vient  aussi  un  peu  de  la 
façon  dont  on  l'applique,  ou  plutôt  dont  on  s'abstient  de  l'observer.  Les- 
auteurs  du  Gode  Napoléon  n'avaient  pas  prévu  que  les  deux  hypothèques 
légales  qu'ils  dispensaient  d'inscription  resteraient,  eti  fait,  à  l'état  occulte 
et  ils  avaient  pris  quelques  mesures  pour  faire  inscrire  ces  hypothèques. 
Malheureusement  ces  mesures  ont  été  prescrites  uniquement  dans  l'in- 
térêt des  tiers,  et  non  dans  l'intérêt  des  incapables,  qui  peuvent  néanmoins 
se  prévaloir  de  leur  hypothèque,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été  inscrite  ;  d'autre 

1  Peut-être  serait-il  possible  de  maintenir  en  principe  la  dispense  d'inscription  au 
profit  des  incapables,  en  donnant  aux  tiers  qui  traitent  avec  le  mari  ou  le  tuteur 
le  moyen  de  faire  apparaître  cette  hypothèque  par  une  sorte  de  sommation,  indi- 
viduelle ou  collective,  faite  aux  incapables  ou  à  leurs  représentants,  d'avoir  à  s'in- 
scrire dans  un  délai  déterminé,  faute  de  quoi  leur  hypothèque  cesserait  d'être  op- 
posable à  ceux  qui  les  auraient  ainsi  mis  en  demeure  de  se  faire  connaître.  Ce  serait 
une  simple  extension  du  système  spécial  de  purge  organisé  au  profit  du  Crédit  fon- 
cier. 
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pari,  les  jXMsomios  chari^^ées  depreiulrc  inscription  an  nom  de  l'incapahlo 
ne  s'exposent  pas  à  nn  riscpie  sérieux  en  négligeant  celte  foiMnalité  ;  la  loi 
nian(|ue  de  sanction  suffisanle.  Il  en  est  résulté  une  ahstenlion  universelle 
et  un  état  de  fait  beaucoup  plus  fâcheux  pour  rinlérél  générai  <|ne  ne  l'avait 
prévu  le  législateur. 

2991.  Personnes  tenues  de  prendre  inscription.  —  Dans  lo  s^siciuc  du 
Code  certaines  personnes  sont  obligées  de  faire  inscrire  l'Iiypothcque  de  l'incapable, 
savoir  : 

1*^  Le;?  makis  i:t  tîteiks.  —  La  loi  les  charge  de  requérir  eu.v-niènics  inscription  sur 
les  biens  leur  appartenant  et  sur  ceux  qui  pourront  leur  arriver  par  la  suite;  et  ce,  sans 
délai  (art.  2136,  al.  I). 

2^  Les  suiiKOCÉs-TL  teuks.  —  La  loi  les  charge  de  veiller  à  ce  que  les  itii-criptions 
soient  prises  sans  délai,  et  au  besoin  de  les  prendre  eux-mêmes  (art.  2137). 

3"  Lk  ministèkk  HL'itLK;.  —  11  est  tenu  de  les  prendre  à  défaut  des  personnes  [)récé- 
dentes  (art.  2138).  Cette  obligation  exceptionnelle  montre  à  quel  i)oiiit  les  auteurs  du 
Code  tenaient  à  ce  que  ces  hypothèques  fussent  réellement  rendues  j)ubliques. 

2992.  Absence  de  sanction  pour  le  ministère  public.  —  Il  n'existe  ««cwne 
sanction  pour  l'obligation  imposée  au  ministère  ^public;  on  peut  donc  dire  que,  pour 
lui,  l'obligation  n'existe  pas,  et  en  fait  il  n'en  est  jamais  tenu  com[)te. 

2993.  Responsabilité  du  subrogé-tuteur.  —  La  loi  le  déclare  tenu  sous  sa 
responsabilité  personnelle  et  sous  peine  de  tous  dommages-intérêts.  Si  cette  res- 
ponsabilité, en  elle-même  très  sérieuse,  avait  été  utilisée  comme  elle  pouvait  l'être,  on 
peut  affirmer  que  dans  la  pratique,  les  subrogés-tuteurs  se  seraient  montrés  très  zélés 
pour  faire  inscrire  l'hypothèque  du  pupille  qu'ils  sont  censés  protéger  :  le  danger  une  fois 
signalé  par  quelques  allaires  retentissantes,  on  se  serait  vite  habitue  à  se  mettre  en  règle, 
avec  la  loi.  Mais  les  cas  oii  les  tiers  ont  songé  à  se  servir  de  l'action  que  leur  ouvre  l'art. 
2137  sont  extrêmement  rares;  on  commence  cependant  à  les  voir  se  produire,  et  nous 
sommes  peut-être  à  la  veille  d'un  changement  dans  les  habitudes  qui  s'opérerait  sans 
réforme  législative. 

Il  a  été  jugé  que  la  responsabilité  du  subrogé-tuteur  est  établie  sans  restriction  par  la 
loi,  et  qu'elle  existe  aussi  bien  e/n'ers  les  tiers  lésés  par  l'absence  d'inscription  c[a  envers 
le  mineur,  qui  peut  lui-même  en  souffrir  dans  certains  cas  (Angers,  19  janv.  1892,  D. 
92.  2.  212;  Cass.,  15  nov.  1892,  D.  93.  1.  37,  S.  93.  1.  145;  Cass.,  12  déc.  1898,  D. 
99.  i.  305,  S.  99.  1.  333).  Cette  responsabilité  du  subrogé-tuteur  peut  être  atténuée  si 
le  créancier  hypothécaire  a  lui-même  été  imprudent  ou  négligent  (Grenoble,  14  mai 
1895,  D.  95.  2.  303,  S.  96.  2.  IH).  Enfin  elle  n'est  engagée  qu'autant  que  le  subrogé- 
tuteur  savait  que  le  tuteur  possédait  des  immeubles  et  dans  quel  arrondissement  ces  im- 
meubles étaient  situés,  et  c'est  au  demandeur  en  dommages-intérêts  à  faire  la  preuve  de 
cette  circonstance  (Cass.,  23  déc.  1895,  D.  96.  1.  481,  S.  96.  1.  181).  Mais  il  n'y  a  pas 
lieu  de  distinguer  s'il  s'agit  d'une  inscription  à  prendre  sur  les  biens  d'un  tuteur  encore 
en  exercice  au  moment  oi!i  la  tutelle  prend  fin,  ou  sur  ceux  d'un  premier  tuteur  décédé 
antérieurement  (Nancy,  28  févr. 1880,  D.  81.  2.  221,  S.  82.  2.  38). 

2994.  Responsabilité  du  tuteur  et  du  mari.  —  Les  tuteurs  et  maris  semblent 
encore  plus  sévèrement  tenus  que  le  subrogé- tuteur  ;  la  loi  les  déclare  stellionataires 
quand  ils  laissent  un  créancier  hypothécaire  ou  privilégié  s'inscrire  sur  leurs  immeubles 
sans  le  prévenir  de  l'existence  de  l'hypothèque  légale  (art.  2136,  al.  2).  Le  stellionat  est 
un  délit  cis'il  dont  la  nature  a  été  indiquée  ci-dessus  (n^  939).  Jusqu'en  1867  il  rendait 
contraignable  par  corps  celui  qui  l'avait  commis.  De  droit  commun  on  est  stellionataire 
quand  on  fait  une  fausse  déclaration  (art.  2059);  ici  la  loi  répute  stellionataire  celui 
qui  garde  le  silence^  .  La  loi  du  22  juillet  1867  a  supprimé  la  contrainte  par  corps,  et 
enlevé  sa  sanctioa  à  l'art.  2136. 

1  La  sanction  attachée  au  stellionat  ayant  disparu  (voyez  cependant  ci-dessus  n* 
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Est-ce  à  dire  que  le  tuteur  n'encourt  plus  aucune  responsabilité  en  omettant  de  se  con- 
former à  la  loi  ?  il  semble  que  sa  négligence  pourrait  donner  lieu  contre  lui  à  une  action 
en  domniagès-intérêts,  semblable  à  celle  qui  s'exerce  contre  le  subrogé-tuteur  :  en  effet 
il  est  tenu  d'une  oZ/Zf^ahow  /e^«/e,  à  lui  imposée  par  l'art.  2136;  s'il  manque  à  s'en 
acquitter  et  si  ce  fait  cause  un  préjudice  à  autrui,  il  a  commis  une  faute  dont  il  est  res- 
ponsable dans  les  termes  de  l'art.  i;-)82  (voyez  ci-dessus,  n"s  864  et  suiv.). 

Mais  dans  les  cas  où  la  responsabilité  du  tuteur  se  trouvera  ainsi  engagée  envers  les 
tiers  c'est  parce  qu'il  ne  pourra  pas  payer  tout  ce  qu'il  doit  ;  il  est  insolvable,  et  le  recours 
ouvert  contre  lui  sera  stérile.  11  ne  reste  donc,  en  fait,  d'ouvert  aux  tiers  que  leur  recours 
contre  le  subrogé -tuteur. 

*  2995.  Usage  suivi  en  pratique.  —  En  fait,  un  tuteur  ou  un  mari  qui  a  omis 
d'inscrire  l'hypothèque  qui  grève  ses  propres  biens  a  un  moyen  sûr  de  se  mettre  en 
rè^le  avec  la  loi  :  il  ne  peut  être  responsable  que  si  sa  négligence  a  causé  Un  préjudice 
à  ses  créanciers  ou  aux  acquéreurs  de  ses  biens  ;  il  dépend  donc  de  lui  de  leur  éviter  ce 
préjudice  au  moyen  d'une  simple  déclaration  les  avertissant  de  l'existence  de  l'hypo- 
thèque. Et  c'est  pour  cela  que  les  notaires  ne  manquent  jamais  d'inscrire  à  la  fin  des  actes 
de  vente  ou  de  constitution  d'hypothèque,  une  clause  qui  est  devenue  de  style  et  qui 
renseigne  les  tiers  sur  les  hypothèques  occultes  :  on  leur  fait  connaître  si  le  débiteur  ou 
vendeur  est  marié,  et  sous  quel  régime,  pour  qu'ils  sachent  si  sa  femme  peut  renoncer 
à  son  hypothèque  ;  on  leur  fait  connaître  s'il  a  exercé  une  ou  plusieurs  tutelles,  et  si  le 
compte  a  été  rendu  et  soldé,  ou  bien  on  déclare  qu'il   n'a  jamais    été  ni  marié  ni  tuteur. 

Cet  usage  suffirait  à  faire  fonctionner  le  système  hypothécaire  français  à  peu  près  sans 
danger  pour  les  tiers,  malgré  l'existence  des  hypothèques  occultes,  si  le  mari  ou  le  tuteur 
qui  vend  son  bien  ou  qui  l'hypothèque,  pouvait  répondre  de  ses  prédécesseurs  aussi  bien 
que  de  lui-même,  mais  il  faut  tenir  compte  des  hypothèques  légales  existant  du  chef 
des  précédents  propriétaires,  dont  le  propriétaire  actuel  ne  peut  garantir  l'absence. 

2996.  Personnes  autorisées  à  requérir  l'inscription.  —  Pour  plus  de  pré- 
caution, le  Code  autorise  en  outre  certaines  personnes  à  requérir  l'inscription,  sans 
toutefois  leur  en  faire  une  obligation  ;  c'est  une  simple  faculté  qu'il  leur  donne.  Ces 
personnes  sont,  pour  les  femmes  mariées,  leurs  parents  ou  ceux  du  mari,  et  pour  les  mi- 
neurs et  interdits,  leurs  parents  ou  amis  (art.  2139).  Ces  personnes  mettent  encore  moins 
de  soin  que  les  autres  à  s'acquitter  de  cette  mission. 

3°  Restriction  de  la  dispense  en  1855. 

**  2997.  Perpétuité  primitive.  —  Dans  le  système  du  Code  Napo- 
léon, la  dispense  accordée  aux  incapables  par  Tart.  2135  était /)er/)e/«e//e  ; 
elle  durait  autant  que  leurs  créances,  et  par  conséquent  elle  se  prolongeait 
encore,  même  après  que  leur  incapacité  avait  cessé,  ou  même  après  leur 
mort,  quand  ils  étaient  remplacés  par  des  héritiers  parfaitement  capables. 
C'était  illoffif/ue  et  inutile,  puisque  la  raison  d'être  de  la  dispense  avait 
alors  pris  fin  ;  elle  était  maintenue  sans  cause. 

**  2998.  Réforme  de  1855.  —  La  loi  du  23  mars  1855,  sur  la  trans- 
cription, a  corrigé  ce  défaut  par  trop  choquant.  Depuis  le  l"'"  janvier  1856, 
la  dispense  cesse  quand  l'incapacité  prend  fin  ;  l'h57)otlièque  légale  est 
alors  soumise  au  droit  commun  et  doit  être  inscrite  (art.  8). 

Toutefois  la  loi  accorde  au  créancier  (la  veuve,  le  mineur  devenu  majeur, 
l'aliéné   revenu   à    la  santé,   ou  leurs    héritiers)  un   délai  d'un  an    pour 

941),  il  n'est  plus  guère  besoin  d'expliquer  la  rédaction  de  l'art.  2136,  qui  parle  du  mari 
ou  du  tuteur  ayant  «  consenti  ou  laissé  prendre  des  privilèges  ou  do*  hypothèques  ». 
On  consent  une  hypothèque;  on  laisse  prendre  inscription  pour  un  privilège. 
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prendre  inscription.  Ce  délai  court,  selon  les  cas,  du  jour  de  la  dissolution 
du  mariage,  du  jour  de  la  majorité,  du  jourde  la  mainlevée  de  Tinterdiction, 
ou  du  jour  du  décès  de  Tincapable.  Dès  lors,  il  arrivera  de  deux  choses 
Tune  : 

1°  L'i\S('.iui»Tio.\  A  KTi':  PHiSE  DANS  ui  DÉLAI  LÉGAL.  —  Alors  le  rang  primitif 
(lu'avait  rii\  potlÙMjue,  au  temps  où  elle  était  dispensée  d'inscription,  est 
conservé. 

2"  L'inscription  a  été  prise  après  l'expiration  du  délai.  —  En  ce  cas, 
l'hypothèque  ne  prend  plus  rang  qu'à  la  cLile  de  Vinscription,  ce  (jui  fait 
(|ue  l'incapable,  qui  primait  peut-être  de  nombreux  créanciers,  se  trouve 
désormais  primé  par  eux. 

2999.  Extension  de  la  loi  au  cas  de  divorce.  —  La  formule  générale  qui  a 
été  donnée  (ci-dessus  n°  2998)  pour  exprimer  la  réforme  opérée  en  1855,  ne  se  trouve 
pas  dans  la  loi  ;  elle  en  traduit  cependant  exactement  le  système.  Le  texte  a  procédé  par 
énumération  :  il  a  prévu  la  mort  du  mari  qui  rend  la  femme  veuve,  la  majorité  qui 
rend  le  mineur  capable,  la  mainlevée  de  l'interdiction  qui  a  le  même  effet  pour  l'aliéné, 
enfin  {a  mort  de  l'incapable,  qui  a  pour  effet  de  transmettre  ses  droits  à  ses  héritiers. 
Cette  énumération  était  complète  quand  elle  a  été  faite  en  1855  (voyez  cependant  ce  qui 
est  dit  ci-dessous  n°  3001  sur  une  interprétation  restrictive  qui  créait  dans  la  loi  une 
lacune)  ;  en  tout  cas,  elle  a  cessé  de  l'être  depuis  le  rétablissement  du  divorce  en  1884.  Il 
n'y  a  cependant  nul  doute  à  concevoir  sur  la  nécessité  de  l'inscription  pour  la  femme 
divorcée.  On  peut  dire  que  la  formule  générale,  donnée  plus  haut,  se  trouve  virtuelle- 
ment contenue  dans  la  loi  et  que  l'énuméralion  faite  par  le  texte  en  est  l'équivalent. 
C'est,  la  seule  façon  de  rendre  la  loi  applicable  au  cas  de  divorce,  qu'elle  n'a  pas  litté- 
ralement prévu  (Trib.  Bordeaux,  15  janv.  1894,  D.  94.  2.  577,  S.  94.  2.  256).  Le 
point  de  départ  du  délai  d'un  an  est  alors  le  jour  de  la  transcription  du  jugement  de 
divorce. 

3000.  Difficulté  pour  les  cas  de  séparation  de  corps.  —  En  1893  (L.  6 
février)  on  a  rendu  à  la  femme  séparée  decorps  sa  pleine  capacité  civile  :  elle  est  désormais 
aussi  capable  que  si  elle  était  veuve  ou  divorcée.  Est-ce  à  dire  que  la  dispense  d'inscrip- 
tion cesse  pour  elle  comme  à  1^  suite  du  divorce  "^  Il  y  aurait  évidemment  même  raison 
pour  lui  étendre  la  règle,  d'autant  plus  que  la  femme  séparée  de  corps  se  trouve  en  même 
temps  séparée  de  biens  et  procède  à  la  liquidation  générale  de  ses  droits  et  reprises,  ce 
qui  l'amène  à  exercer  son  hypothècjue  à  l'encontre  des  autres  créanciers.  Aucune  juris- 
prudence sur  la  question,  mais  voyez  de  Loynes,  D.  94.  2.  577. 

3001.  Question  relative  aux  héritiers  des  incapables.  —  L'application  de 
la  loi  de  1855  a  soulevé  une  difficulté  qui  était  bien  peu  sérieuse  :  on  a  cru  que  cette 
loi  n'avait  pas  prévu,  dans  son  art.  8,  le  cas  où  les  incapables  viendraient  à  mourir  en 
état  d'incapacité,  bien  que  le  texte  nomme  formellement  «  leurs  héritiers  »  parmi  les  per- 
sonnes qu'il  oblige  à  prendre  inscription  ;  on  a  prétendu  qu'il  s'agissait  là  des  héritiers 
ayant  succédé  soit  à  une  femme  déjà  veuve,  soit  à  un  mineur  devenu  majeur,  soit  à  un 
interdit  relevé  de  l'interdiction,  et  non  pas  à  ceux  qui  succèdent  à  la  femme  décédée  en 
état  de  mariage,  au  mineur  ou  à  l'interdit  décédé  sans  être  sorti  de  tutelle.  C'était  vou- 
loir épiloguer  à  plaisir  sur  le  texte  de  la  loi,  et  la  Cour  de  cassation  a  décidé  avec  raison 
que  la  loi  avait  voulu  imposer  l'obligation  de  s'inscrire,  soit  à  l'ex-incapable  lui-même 
encore  vivant  et  devenu  capable,  soit  à  ses  héritiers,  à  quelque  moment  que  la  mort  fut 
survenue  (Cass.,  2  juillet  1877,  D.  78.  1.  408,  S.  77.  1.  415). 

*  3002.  Minorité  des  héritiers  de  la  femme.  —  Il  arrive  assez 
souvent  que  les  héritiers  qui  succèdent  à  la  femme  mariée  sont  ses  enfants 
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encore  mineurs.  Cette  minorité  a-t-elle  pour  effet  de  les  dispenser  de  Tobli- 
gation  d'inscrire  riiypothèqne  légale  de  leur  mère  ?  Nullement.  C'est  alors 
à  leur  ^H/ewr  qu'incombe  le  soin  de  prendre  l'inscription,  et  si  cette  forma- 
lité est  omise,  il  pourra  en  résulter  pour  les  mineurs  le  même  préjudice  que 
pour  des  majeurs  :  ils  n'auront  plus,  comnie  représentants  de  leur  mère, 
qu'un  rang  hypothécaire  inférieur  à  celui  que  leur  mère  avait  de  son  vivant; 
le  tout,  bien  entendu,  sauf  la  responsabilité  du  tuteur  en  faute  et  leur 
recours  contre  lui  (Angers,  IGjanv.  1892,  D.  92.  2.  212,  S.  sous  Cass.,  93. 
1.  145;  Cass.,  27  juin  1899,  D.  1900.  1.  194,  S.  1900.  1.  229). 

Il  importe  donc  de  distinguer  en  la  personne  de  ces  enfants  leur  double 
qualité  de  mineurs  en  //z/eZ/e qui  possèdent  à  ce  titre  une  hypothèque  légale 
dispensée  d'inscription,  et  d'héritiers  de  leur  mère,  possédant  à  ce  titre  une 
autre  hypothèque  légale  pour  laquelle  la  dispense  a  cessé. 

Cette  règle  s'appliquerait-ellc  encore  au  cas  très  fréquent  où  le  tuteur  n'est  autre  que  le 
mari  survivant,  père  des  mineurs  et  grevé  lui-même  de  l'hypothèque  légale  qu'il  s'agit 
d'inscrire  .•*  11  y  aurait  en  pareil  cas  des  motifs  très  [uiissants  pour  proroger  la  dispense  au 
profit  des  enfants,  car  ces  enfants  sont,  comme  l'était  leur  mère,  des  créanciers  soumis  à 
la  puissance  de  leur  propre  débiteur,  et  il  est  à  craindre  que  leur  père  ne  mette  aucune 
bonne  volonté  à  inscrire  une  hypothèque  qui  existe  contre  lui-même.  En  ce  sens,  Riom, 
3  août  186H,  D.  63.  2.  133;  Lyon,  11  janv.  1876,  Dalloz,  SuppL,  t.  XIV,  p.  200, 
note  2,  S.  76.  2.  203,  Cependant  cette  solution  n'a  pas  triom[)hé,  et  les  arrêts  en  sens 
contraire  sont  les  })lus  nombreux  (voyez  enire  autres,  Cass.,  22  août  1876,  D.  78.  1. 
212,  S.  76.  1.  471).  Les  enfants  se  trouvent  donc  réduits  à  leur  recours  en  indemnité 
contre  leur  père,  en  sa  qualité  de  tuteur,  recours  garanti  lui  aussi  par  une  hypothèque 
légale  dispensée  d'inscription,  mais  dont  le  rang  est  beaucoup  moins  bon  que  celui  qui 
appartenait  à  l'hypothèque  de  la  femme,  car  celle-ci  remontait  au  commencement  du 
mariage  et  l'autre  date  seulement  de  sa  dissolution. 

3003;  Disposition  transitoire.  —  La  loi  de  1855  s'est  appliquée  à  toutes  les 
personnes  qui  se  trouvaient  déjà  antérieurement  dans  l'une  des  situations  prévues  par 
elle.  On  leur  a  donné  pour  s'inscrire  un  délai  d'un  an  à  compter  du  l*'' janvier  1856 
(art.  11,  al.  5). 

R.  —  Privilèges  généraux. 

**  3004.  Dispense  accordée  par  la  loi.  —  L'art.  2107,  placé 
dans  la  section  qui  détermine  les  formes  de  la  publicité  des  privilèges, 
accorde  une  dispense  générale  d'inscription  à  toutes  «  les  créances  énon- 
cées en  l'art.  2101  ».  Ce  dernier  article  est  celui  qui  établit  les  privilèges 
généraux. 

Cette  dispense  profite  non  seulement  aux  créances  énumérées  d'une  manière  spéciale 
dans  l'art.  2101,  mais  aussi  à  toutes  celles  qui  ont  été  pourvues  depuis  lors  d'un  sembla- 
ble privilège,  comme  celui  des  commis  créé  en  1838  et  celui  des  nourrices  créé  en  1874  : 
la  dispense  d'inscription  est  un  trait  commun  à  tout  privilège  général,  en  tant  qu'il  porte 
sur  les  immeubles. 

*  3005.  Motifs.  —  Les  créances  garanties  par  ces  privilèges  sont^  en 
général,  minimes  ;  les  frais  d'une  inscription  seraient  hors  de  proportion 
avec  leur  importance.  D'un  autre  côté,  les  gros  créanciers  hypothécaires  qui 
auront  à  subir  la  préférence  de  ces  petits  créanciers  privilégiés  n'en  souffri- 
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ront  pas  beaucoup,  et  ils  doivent  s'attendre  à  l'existence  de  ces  créances  ; 
<Vest  un  genre  de  passif  (jui  existe  presque  toujours. 

**  3006.  Portée  de  la  dispense.  —  L'art.  2107  est  conçu  en  termes 
aussi  généraux  (|ue  possible  ;  cependant  la  dispense  (pfil  étal)lit  n'est  pas 
absohie.  Il  est  écrit  dans  une  section  où  la  loi  ne  s'occupe  que  du  droit  de 
préférence  et  suppose  que  les  créanciers  privilégiés  veulent  exercer  leur 
droit  surdes  immeubles  appartenant  encore  à  leur  débiteur  et  sont  en  conflit 
avec  ses  autres  créanciers. 

Ou  en  conclut  que  la  dispense  n'existe  que  pour  le  droit  de  préférence 
«t  que  si  les  créanciers  |)ourvus  d'un  privilège  général  veulent  exercer  un 
droit  de  suite  contre  l'acquéreur  d'un  immeuble,  ils  doivent  se  conformer  à 
îa  règle  générale  et  avoir  pris  inscription  en  temps  utile.  En  effet,  l'art.  2166, 
<iui  règle  les  conditions  d'exercice  du  droit  de  suite,  s'exprime  en  termes 
absolus  et  exige  l'inscription  du  privilège  sans  faire  d'exception  pour  les 
privilèges  généraux  :  «  Les  créanciers  ayant  privilège  ou  bypotbèque 
inscrite...  »  '. 

C.  —  Vendeur  dimmeuble, 
l"  Mode  de  conservation  de  sou  privilège. 

**  3007.  Forme  exceptionnelle  de  publicité.  —  Par  une  dispo- 
sition tout  à  fait  exceptionnelle,  le  vendeui-  n'est  pas  astreint  par  la  loi  à 
publier  lui-même  son  privilège  par  voie  d'inscription  :  tout  au  moins,  il  peut 
s'abstenir  de  le  faire  dans  la  plupart  des  cas  :  son  privilège  se  trouve  rendu 
public  et  conservé,  sans  qu'il  ait  rien  à  faire.  Voici  comment.  La  loi  estime 
<jue  les  tiers  sont  suffisamment  prévenus  de  Vexistence  du  privilège  par  la 
transcription  du  contrat  :  l'acte  de  vente  énonce  que  le  prix  est  encore  dû 
en  tout  ou  en  partie  ;  comme  la  transcription  en  reproduit  la  teneur  entière, 
<"ela  suffît  pour  avertir  le  public.  Or,  dans  l'état  actuel  des  choses,  la  tran- 
scription est  faite  par  les  soins  de  l'acheteur  et  à  bref  délai.  S'il  n'y  a  pas 
pour  le  vendeur  une  véritable  dispense  de  publicité,  comme  pour  certaines 
hypothèques  légales,  il  y  a  remplacement  d'une  forme  de  publicité  par  une 
autre;  c'est  la  transcription  et  non  V  inscription  qui  rend  public  le  privilège 
et  qui  le  conserve  (art.  2108). 

3008.  Origine.  —  Celte  disposition  a  été  empruntée  à  la  loi  du  1 1  brumaire  an 
VIL  Elle  se  comprenait  parfaitement  dans  le  système  de  celte  loi,  qui  faisait  de  la  tran- 
scription une  condition  nécessaire  pour  que  l'acheteur  d'un  immeuble  en  devint  proprié- 
taire à  l'égard  des  tiers  :  on  devait  prévoir  que  l'acheteur  s'empresserait  de    transcrire   et 

1  Cette  interprétation  de  la  loi  lui  prête  un  système  extrêmement  bizarre  :  il  n'y  a 
point  de  bonne  raison  pour  qu'un  domestique  ou  un  fournisseur,  dispensé  d'inscrip- 
tion à  l'égard  des  créanciers,  n'en  soit  pas  dispensé  à  l'égard  d'un  acquéreur.  Pour 
moi,  j'inierpréterais  la  lui  d'une  autre  manière,  et  je  croirais  volontiers  que,  dans  le 
système  du  droit  français,  les  privilèges  généraux  se  réduisent  à  lui  droit  de  préfé- 
rence sans  droit  de  suile.  Pothier  ne  les  connaissait  que  comme  tels,  et  cela  explique 
très  bien  pourquoi  le  Code,  après  s'être  occupé  d'eux  dans  l'art.  2101,  les  a  passés 
sous  silence  à  propos  du  droit  de  suite. 
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rendrait  par  là  publique  la  créance  existant  contre  lui  au  profit  de  son  vendeur,  mais- 
cette  même  disposition  se  comprenait  beaucoup  moins  dans  le  système  du  Code,  qui  avait 
abandonné  le  principe  de  la  transcription.  Aussi  a-ton  soutenu,  dans  les  premiers  temps^ 
du  Code,  que  l'art.  2108  était  devenu  sans  objet  par  l'eflet  de  ce  changement  de  régime, 
et  que  le  vendeur  devait  se  trouver  soumis  au  droit  commun  pour  la  publicité  de  son  pri- 
vilège ;  mais  la  jurisprudence  n'a  jamais  admis  cette  conséquence,  et  depuis  que  la  loi  du 
23  mars  1855  a  rétabli  la  transcription,  l'harmonie  existe  de  nouveau  entre  les  diverses- 
dispositions  de  la  loi  et  l'art.  2108  ne  peut  plus  soulever  d'objections  de  ce  genre. 

3009.  Système  belge.  —  La  loi  belge  a  conservé  la  règle  de  l'art.  2108  et  même 
Vd,  étendue  à  tous  les  privilèges  qui  naissent  d'un  transfert  de  propriété  :  ceux 
qu'elle  donne  au  vendeur,  au  donateur,  au  coéchangiste,  au  copartageant  (le  partage  est 
soumis  par  elle  à  la  transcription);  tous  ces  privilèges  se  conservent  par  la  transcription  ; 
l'inscription  n'est  pas  nécessaire. 

*  3010.  Possibilité  de  prendre  inscription.  —  La  loi  fait  une  faveur 
au  vendeur,  mais  il  peut  n'en  pas  user,  et  si  l'acheteur  tarde  à  transcrire^ 
il  peut  prendre  inscription  sur  lui. 

*  3011.  Effet  relatif  de  chaque  transcription.  —  Lorsque  le  même 
immeuble  est  vendu  plusieurs  fois  de  suite  et  que  la  dernière  vente  a  seule 
été  transcrite,  cette  transcription  unique  ne  conserve  que  le  privilège  du 
dernier  vendeur  et  non  celui  des  vendeurs  antérieurs.  En  effet,  aux  termes 
de  Fart.  2108,  «  le  vendeur  conserve  son  privilège  par  la  transcription  dir 
titre  qui  a  transféré  la  propriété  de  l'acquéreur  »  ;  cette  formule  ne  profite 
évidemment  qu'au  vendeur  qui  est  l'auteur  du  titre  transcrit,  et  non  à  celui 
dont  lui-même  tenait  rimmeuble,  ni  aux  propriétaires  plus  anciens  encore.  Le 
privilège  des  anciens  vendeurs,  qui  n'a  pas  été  rendu  public,  se  trouve  donc 
perdu  s'il  n'est  pas  spécialement  conservé  par  une  transcription  ou  inscrip- 
tion le  concernant  (Cass.,  29  avril  1845,  D.  45.  1.  300,  S.  45.  1.  535  ;  Paris, 
30  nov.  1860,  D.  61.  2.  75,  S.  61.  2.  29). 

2°  De  rinscriptiou  d'office. 
**3012.  Définition.  —  Bien  que  le  vendeur  soit  en  règle  par  le  seul 
effet  de  la  transcription,  la  loi  veut  néanmoins  que  le  privilège  du  vendeur 
soit  inscrit  sur  le  registre  des  inscriptions,  et  elle  charge  le  conser- 
vateur de  procéder  à  cette  foi^malité  en  même  temps  quil  transcrit  l'acte 
de  vente  qu'on  lui  présente  :  il  doit  le  faire  alors  même  qu'il  n'en  serait  pas 
prié  ;  aussi  donne-l-on  à  cette  inscription  le  nom  d'  «  inscription  d'office  » 
(art.  2108). 

*  3013.  Utilité.  —  A  quoi  bon  cette  inscription  d'office,  puisqu'elle 
suppose  que  la  vente  est  transcrite,  et  partant  le  privilège  conservé  ? 
C'est  pour  rendre  les  recherches  plus  faciles,  pour  faire  apparaître  plus  net- 
tement le  privilège  du  vendeur  :  on  n'aura  pas  besoin  de  vérifier  dans  deux 
registres  différents,,  celui  des  inscriptions  et  celui  des  transcriptions. 

Mais  l'inscription  d'office  n'intéresse  en  rien  le  privilège  du  vendeur  : 
si  elle  a  été  omise,  et  que  les  tiers  aient  par  ce  fait  ignoré  l'existence  du 
privilège,  ce  privilège  ne  leur  en  sera  pas  moins  opposable,  car  il  était  con- 
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,servc  par  la  seule  Iranscripli'on,  et  les  tiers  ainsi  trompés  par  le  défaut 
triiiscription  (rofficc  en  seront  rêduils  à  leur  recours  contre  le  conserva- 
teur (|ui  leur  paiera  des  dommages-intérêts  :  le  texte  est  formel. 

3014.  Cas  particulier.  —  On  doit  prévoir  le  cas  où  le  vendeur  se  serait  déjà 
inscrit  tuant  que  l  acheteur  n'eut  fait  opérer  la  transcription  de  son  contrat,  et  se 
demander  alors  si  le  conservateur  doit  néanmoins  faire  l'inscription  d'office,  au  profit  du 
vendeur,  au  moment  où  l'acheteur  fera  transcrire  son  titre.  Il  semble  cpie  celle  seconde 
inscription  fasse  double  emploi  avec  la  première  et  soit  inutile.  Cej)endant  le  conservateur 
agira  prudemment  en  s'acquittant  de  cette  obligation,  car  l'inscription  d'office,  étant  plus 
récente  que  Taulre,  se  périmera  moins  vite;  il  y  aura  donc,  au  bout  de  10  ans,  une  pé- 
riode plus  ou  moins  longue  pendant  laquelle  sa  responsabilité  pourra  se  trouver  engagée 
envers  les  tiers,  faute  d'avoir  pris  l'inscription  d'office. 

§  3.  —  Arrêt  du  cours  des  inscriptions. 

**  3015.  État  normal.  —  En  principe,  les  créanciers  hypothécaires  ou 
privilégiés  s'inscrivent  quand  ils  veulent,  sauf  à  eux  à  souffrir  de  leur  re- 
tard, quand  leur  rang  dépend  de  la  date  de  leur  inscription  :  ils  peuvent 
être  primés  par  des  créanciers  plus  diligents  qui  auront  pris  inscription 
avant  eux.  Mais  pour  être  moins  bonne  au  p'oint  de  vue  du  classement,  une 
inscription  tardive,  prise  même  longtemps  après  le  moment  où  elle  aurait 
pu  rêtre,  n'en  est  pas  moins  valable  et  régulière  ;  elle  produira  même  autant 
d'effet  que  si  elle  avait  été  prise  sans  retard,  lorsqu'aucun  autre  créancier  ne 
se  sera  inscrit  dans  l'intervalle. 

**  3016.  Obstacles  exceptionnels.  —  H  y  a  cependant  certains  évé- 
nements qui,  lorsqu'ils  se  produisent,  arrêtent- le  coui^s  des  inscriptions  sur 
un  débiteur  déterminé,  c'est-à-dire  qu'aacu/ie  iVwcr/jo^ion  nouvelle  ne  peut 
plus  être  prise  par  personne',  le  registre  est,  pour  ainsi  dire,  clos  relative- 
ment au  débiteur  qu'intéresse  l'événement  survenu. 

Aux  termes  de  l'art.  2146,  ces  événenijents  sont  au  nombre  de  deux  :  la 
faillite  du  débiteur)  sa  mort,  suivie  d'une  acceptation  de  sa  succession  sous 
bénéfice  d'ii\ven taire. 

La  loi  du  4  mars  1889  en  a  ajouté  un  troisième  :  la  mise  du  débiteur  en 
état  de  licfuidation  judiciaire. 

Il  y  a  un  quatrième  fait  qui  produit  un  résultat  analogue  :  c'est  V aliéna- 
tion d'un  immeuble  par  le  débiteur  :  quand  le  bien  grevé  d'hypothèque  est 
sorti  du  patrimoine  du  débiteur  par  une  aliénation  opposable  aux  créanciers, 
aucune  inscription  ne  peut  plus  être  prise  sur  lui.  Mais  cet  événement  n'est 
pas  du  même  ordre  que  les  deux  précédents  :  d'une  part,  il  intéresse  surtout 
le  droit  de  suite  ;  de  Vautre,  il  ne  produit  qu'un  effet  restreint,  spécial 
au  bien  aliéné^  les  créanciers  conservent  le  droit  de  s'inscrire  sur  tous 
les  autres  biens  conservés  par  leur  débiteur,  tandis  que  les  autres  faits 
sus-indiqués  produisent  un  effet  général,  concernant  tout  le  patrimoine  du 
débiteur. 
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A.  —  b^vénemeiits  qui  arrètenl  les  inscriptions. 

10  Faillite. 

3017.  Etat  des  textes.  —  La  disposition  de  l'art.  21  46  a  été  modifiée  par  le  Code 
-de  commerce  (art.  443  anc),  remanié  lui-même  en  1838  (art.  448  nouv.). 

*3018.  Deux  périodes  à  distinguer.  —  1°  Après  le  jugement  déclakatif  de 
FAILLITE.  —  Lorscju'une  faillite  a  été  déclarée  par  un  jugement  du  tribunal  de  commerce, 
aucune  inscription  ne  peut  plus  être  prise  sur  le  failli.  Elle  serait  nulle  de  plein  droit. 
■C'est  l'effet  du  dessaisissement  général  qui  résulte  de  la  faillite  :  rien  n'est  plus  possible, 
.ni  la  constitution  d'une  bypotlièque  nouvelle,  ni  l'inscription  d'une  bypotbèque  préexis- 
tante. Cette  nullité  atteint  les  inscriptions  prises  le  jour  môme  où  la  faillite  a  été  déclarée 
{art.  448  C.  com.). 

2°    AvAA'T    I.E    .lUGEMENT   DÉCLAKATIF    DE     FAILLITE.    Tci    Se  plaCC   UUO   période    pluS  OU 

moins  longue,  dont  le  point  de  dé{)art  est  fixé  par  le  tribunal  (report  d  oiis'erlure  de  la 
faillite^.  Cette  période  est  celle  de  la  cessation  des  paiements,  où  la  faillite  existe  déjà 
•en  fait  sans  être  encore  déclarée.  Elle  est  fortement  suspecte,  à  raison  des  fraudes  que 
le  débiteur  a  pu  être  tenté  de  commettre  en  voyant  approcber  la  cataslropbe.  Toute  in- 
scription prise  dans  cette  période  peut  aire  annulée,  s'il  s'est  écoulé  plus  de  quinze 
jours  entre  la  naissance  de  l'hypothèque  et  son  inscription. 

La  même  nullité  a  lieu  pour  les  inscriptions  prises  dans  les  di.i'  Jours  qui  ont  pré- 
cédé la  cessation  des  paiements  (art.  448,  al.  2,  C.  com),  sur  lesquels  plane  le  même 
soupçon  de  fraude  et  qui  sont  annexés  à  la  période  suspecte. 

3019.  Comparaison  avec  le  Code  civiL  —  Les  dispositions  actuelles  relatives 
à  la  période  qui  précède  la  faillite  diff'èrent  sur  deux  points  de  l'art.  2146  : 

1^  La  nullité  est  facultative  :  «  pourront  être  déclarées  nulles...  »  (art.  '*48  C.  com  ), 
tandis  que  le  Code  civil  la  prononçait  de  plein  droit:  «  Les  inscriptions  ne  produisent 
aucun  effet.. .  )>. 

2*^  La  période  de  temps  à  laquelle  la  nullité  est  applicable  a  été  allongée  :  le 
Code  civil  ne  parlait  pas  des  dix  jours  précédant  la  cessation  des  paiements. 

3020.  Renvoi.  —  Ces  dispositions  soulèvent  diverses  difficultés  qui  concernent  le 
droit  commercial,  et  dont,  pour  cette  raison,  nous  ne  nous  occuperons  pas. 

3021.  Fraude  prévue  par  la  loi.  —  L'annulation  des  Inscriptions  tardives,  prises 
pendant  la  période  suspecte  et  les  dix  jours  qui  la  précèdent  est  fondée  sur  le  motif  sui- 
vant. Un  commerçant,  qui  voit  venir  sa  faillite,  peut  s'assurer  la  complicité  d'un  créan- 
cier, vrai  ou  fictif,  au  profit  duquel  il  constitue  une  hypotliècjue,  mais  en  le  priant  de  ne 
pas  l'inscrire  tout  de  suite,  afin  de  ne  pas  donner  l'éveil,  et  en  lui  disant:  «  Je  vous  pré- 
viendrai quand  il  sera  temps.  Puis,  alors  que  la  catastrophe  est  toute  proche,  sur  un  avis 
du  débiteur,  le  créancier  s'inscrit  et  par  son  Inscription  absorbe  à  lui  seul  le  plus  clair  de 
l'actif,  pour  le  j)artager  avec  le  débiteur  ou  même  pour  le  lui  restituer  plus  lard  en  entier. 
Afin  de  déjouer  ce  calcul  frauduleux  qui  se  faisait  jadis,  parait-il,  la  loi  commerciale 
permet  d'anmder  toute  Inscription  qui  n'a  pas  été  prise  dans  un  bref  délai,  dans  la  quin- 
zaine qui  a  suivi  la  naissance  de  l'hypothèque. 

2°  Liquidation  judiciaire. 

3022.  Son  effet.  —  La  liquidation  judiciaire  a  été  organisée  pour  procéder  au  règle- 
ment du  j)asslf  d'un  commerçant,  toilt  en  lui  évitant  les  elTets  fâcheux  de  la  faillite.  Elle 
produit  un  dessaisisscmeid  du  débiteur  analogue  à  celui  de  la  faillite.  Aux  termes  de 
l'art.  5,  al.  2,  de  la  loi  du  4  mars  1889,  aucune  inscription  ne  peut  plus  être  prise  après 
le  jugement  qui  déclare  ouverte  la  liquidation  judiciaire;  mais  11  n'y  a  pas  de  période 
suspecte,  antérieure  à  la  mise  en  liquidation. 

3"  Acceptation  bénéficiaire  de  la  succession  du  débiteur. 
**  3023.  Motifs.  —  Pourquoi  la  circonstance  que  le  débiteur  est  mortel 
(|ue  sa  succession  a  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire  empéche-t-elle 
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tes  créanciers  de  s'inscrire  ?  Le  législateur  a  évidemment  pensé  (|ue  le  dé- 
funt était  mort  insolvable  :  raccej3tation  bénéficiaire  fait  présumer  cette  in- 
solvabilité ;  si  la  succession  avait  été  bonne,  les  héritiers  l'auraient  acceptée 
purement  et  simplement.  C'est  bien  là  la  pensée  de  la  loi  :  le  rapproche- 
ment fait,  dans  l'art.  2140,  entre  la  faillite  et  l'acceptation  bénéficiaire  en 
■est  la  ])reuve. 

Cela  étant,  voici  quel  est  le  danger  (|ue  le  législateur  a  voulu  prévenir  :  au 
premier  bruit  de  cette  mort  et  delà  façon  dont  la  succession  a  été  acceptée, 
les  créanciers  les  plus  voisins,  ou  les  mieux  informés,  s'empresseraient  de 
s'in'scrire  au  détriment  des  autres.  Afîii  de  ménager  la  situation  de  tous, 
o\\  arrête  le  cours  des  inscriptions  et  on  li(|uidele  patrimoine  du  défunt  dans 
la  situation  où  il  se  trouvait  au  moment  de  sa  mort. 

3024.  Observations  critiques.  — Cette  explication  de  l'art.  2146  est  ])ien  exacte, 
iiiais  le  sjslème  de  la  loi  est  matière  à  critique. 

1»  La  déconfiture  du  débiteur,  si  elle  était  survenue  de  son  vivant,  n'aurait  pas 
arrêté  le  com:^  des  inscriptions.  Pourquoi  protluitclle  cet  effet  après  sa  mort?  Ceci 
tient  à  une  inégalité  du  Code  français;  après  la  mort  du  débiteur,  la  déconfiture  reçoit 
une  organisation  très  imparfaite,  sous  la  forme  du  régime  particulier  applique  aux  succes- 
<;ions  bénéficiaires;  du  vivant  du  débiteur,  il  n'y  a  pas  ombre  d'organisation  pareille. 

2°  L'acceptation  bénéficiaire  ne  suppose  pas  toujours  l'insolvabilité  de  la  suc- 
cession. Dans  deux  cas,  en  effet,  la  loi  veut  qu'une  succession,  si  riche  qu'elle  soit,  soit 
acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  Ceci  arrive  pour  les  successions  échues  à  un  mineur 
{art.  461)  et  pour  les  successions  échues  à  quelqu'un  qui  est  mort  avant  d'avoir  accepté, 
au  cas  de  désaccord  entre  ses  héritiers  (art.  782).  C'est  alors  une  erreur  de  présumer  l'insol- 
vabilité. Aussi  s'est-on  demandé  s'il  convenait  d'appliquer  l'art.  2146  à  de  pareilles  suc- 
cessions, qui  ont  été  obligatoirement  acceptées  sous  bénéfice  d'inventaire,  et  qui  sont  le 
plus  souvent  solvables.  Mais  il  n'y  a  pas  moyen  de  faire  une  distinction  en  présence  d'un 
texte  impératif,  comme  l'art.  2146  qui  est  conçu  dans  les  termes  les  plus  absolus.  D'ail- 
leurs, que  craint-op.^  Si  la  succession  est  insolvable,  c'est  le  cas  d'appliquer  la  disposition 
de  la  loi;  si  elle  est  bonne,  tout  le  monde  sera  payé,  et  dès  lors  qu'importe  aux  créanciers 
que  leurs  inscriptions  soient  nulles.'^ 

3025.  Autre  explication.  —  L'art.  2146  soulève  de  telles  critiques  qu'on  lui  a 
cherché  une  autre  explication.  L'inscription,  a-t-on  dit,  a  un  effet  confinnatif  qui  fait 
naître  le  droit  de  préférence  d"une  façon  effective.  Or  cette  confirmation  n'est  plus  pos- 
sible après  l'acceptation  bénéficiaire,  parce  que  l'héritier  ne  pourrait  plus  à  ce  moment 
constituer  de  nouvelles  hypothèques  sans  perdre  sa  qualité  (Colriet  dk  Saisterue,  t.  IX, 
a»  119  insA).  C'est  établir  une  corrélation  aussi  fausse  qu'inutile  entre  la  possibilité  de 
constituer  des  hypothèques  et  la  possibilité  de  s'inscrire;  l'inscription  étant  indépendante 
du  consentement  du  débiteur,  peu  importe  la  capacité  ou  le  pouvoir  de  l'héritier,  quand 
l'hypothèque  a  été  régulièrement  acquise  du  chef  du  défunt. 

*  3026.  Moment  où  se  produit  l'arrêt  des    inscriptions.  —  En 

réalité^  c'est  Facceptation  bénéficiaire  (jui  joue  ici  le  rôle  de  la  faillite  ou  de 
la  liquidation  judiciaire  ;  c'est  elle  qui  est  Tévénement  dont  se  préoccupe  la 
loi.  Mais  on  y  attache  une  sorte  d'efïet  rétroactif  :  le  cours  des  inscriptions 
est  arrêté  dès  le  jour  de  la  mort  du  dèhileur.  Voyez  le  texte  :  linscription 
€st  nulle,  si  elle  a  été  faite  «  depuis  Touverture  de  la  succession...  »  (art. 
2146,  al.  2). 

*  3027.  Inconvénients  du  système  de  la  loi.  —  L'arrêt  subit  du 
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cours  des  inscriptions,  au  jour  de  la  mort  du  débiteur,  n'est  pas  sans  incon- 
vénients :  un  créancier  peut  être  surpris  par  cet  événement,  sans  qu'il  y  ait 
aucun  retard  fautif  à  lui  reproclier.  De  plus,  quand  une  inscription  est  prise 
après  le  décès  du  débiteur.  Fart.  2146  en  remet  le  sort  à  la  discrétion  de 
riiéritierqui  peut  la  faire  tomber  en  acceptant  bénéfîciairement. 

3028.  Système  belge.  —  La  disposition  de  l'art.  2146  a  déjà  été  supprimée  en 
Belgique  (Loi  hypothécaire  du  16  décembre  1851)  :  la  loi  belge  donne  un  délai  aux 
créanciers  pour  s'inscrire  après  la  mort  du  débiteur,  et  elle  fixe  ce  délai  à  ti'ois  mois, 
afin  de  ne  pas  retarder  trop  longtemps  le  règlement  de  la  succession.  En  France,  elle 
avait  été  condamnée  dans  les  projets  préparés  pour  la  réforme  hypothécaire  sous  la  Répu- 
blique de  1848. 

3029.  Cas  non  prévu  par  la  loi.  —  La  loi  suppose  que  la  sjiccession  est  insol- 
vable parce  que  les  liéritiers  l'ont  acceptée  bénéficiaire  meut;  elle  aurait  du  s'attacher 
à  cette  insolvabilité  elle-même  plutôt  qu'à  un  signe  extérieur,  aussi  trompeur  que  l'accep- 
tation bénéficiaire.  Il  en  est  résulté  une  double  lacune.  Les  inscriptions  prises  par  des 
créanciers  depuis  la  mort  du  débiteur  restent  valables  dans  deux  cas,  bien  que  le  motif 
de  leur  annulation  existe  en  fait  : 

1°  Lorsque,  l'héritier  étant  lui-même  insolvable  et  ayant  accepté  purement  et  simple- 
ment, les  créanciers  demandent  la  séparation  des  patrimoines. 

2°  Lorsque  l'héritier,  après  avoir  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire,  y  renonce  ensuite 
ou  s'en  trouve  déchu.  Sa  renonciation  ou  sa  déchéance  replace  la  succession  sous  le 
régime  normal  de  l'acceptation  pure  et  simple  et  rend  l'art.  2146  inapplicable.  Tel  est  du 
moins  l'avis  général  de  la  doctrine  (Dallox,  Siippl.,  v"  Privilèges  et  hypothèques, 
n»  974).  Mais  la  jurisprudence  paraît  disposée  à  maintenir  l'application  de  l'art.  2146, 
toutes  les  fois  que  le  régime  bénéficiaire  a  existé,  même  après  qu'il  a  cessé  (Grenoble, 
26  déc.  1891,  D.  92.  2.  279,  S.  93.  2.  33). 

*  3030.  Cas  où  il  y  a  plusieurs  héritiers. — Jusqu'ici  nous  avons 
supposé  que  la  succession  tout  entière  était  échue  à  un  seul  héritier,  ou,  s'il 
y  en  avait  plusieurs,  que  tous  l'acceptaient  bénéfîciairement.  Mais,  au  cas 
oij  il  y  a  plusieurs  héritiers,  si  les  uns  acceptent  puremeii!  el  simplement  et 
les  autres  sous  bénéfice  d'inventaire,  quel  \a  être  l'effet  d'une  inscription 
prise  depuis  l'ouverture  de  la  succession  ?  Trois  systèmes  différents  ont  été 
proposés  : 

l*'  AimÈT  DU  COURS    DES  INSCRIPTIONS  A  l'ÉGARD  DE  TOUS.  —  Il  SUffît  qu'uu  SCul 

des  héritiers  accepte  bénéfîciairement,  pour  que  l'art.  2146  s'applique  à  tout 
le  monde  et  profite  même  auxhéritiers  purs  et  simples.  (Pont,  Hypothèque, 
n°  919.)  —  C'est  la  conséquence  d'une  tliéorie,  que  nous  ne  pouvons  discuter 
ici,  mais  qui  est  généralement  rejetée,  et  d'après  laquelle  l'acceptation  bé- 
néficiaire entraîne  une  séparation  de  patrimoines,  qui  se  produit  d'une  façon 
indivisible  pour  tous  les  héritiers. 

2°  Distinction  a  faire  selon  les  époques.  —  Pendant  l'indivision,  le  régime 
créé  par  l'acceptation  bénéficiaire  de  l'un  des  héritiers  est  bien  réellement 
indivisible  et  s'étend  à  toute  la  succession,  mais  cet  état  de  choses  ne  dure 
que  jusqu'au  partage.  Après  le  partage,  les  inscriptions  prises  depuis  le 
décès  du  défunt  produiront  tout  leur  effet  sur  les  immeubles  mis  au  lot  des 
héritiers  purs  et  simples  (Cass.,  25  août  1858,  D.  58.  1.  356,  S.  59.   1.   65). 
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Files  ne  seront  frappées  d'une  inefficacité  complète  que  si  les  immeubles 
sont  vendus  pendant  Tindivisio!!,  soit  à  la  requête  d'un  créancier,  soit  par 
Ions  les  héritiers  agissant  en  commun  (Cass.,  18  nov.  1833,  D.  33.  1.  353, 
S.  33.  1.  817). 

3°  Distinction  ktablie  dks  le  début  selon  l\  qualité  des  héritiers.  —  L'art. 
2146  est  un  texte  exceptionnel,  qui  n'arrête  le  cours  des  inscriptions  qu'à 
l'égard  des  héritiers  bénéficiaires.  11  n'y  a  aucune  raison  de  solidariser  les 
héritiers,  même  pendant  l'indivision,  l'hypothèque  pouvant  parfaitement 
prendre  naissance  d'une  manière  valable  sur  une  part  indivise  (Colmet  di: 
Santerre,  IX,  n°  119  bis-IV).  C'est  aussi  le  système  qui  semble  avoir  les  pré- 
férences personnelles  de  M.  de  Loynes  (n"  1578  in- fine). 

3031.  Successions  vacantes.  —  La  loi  n'a  établi  sa  règle  d'une  manière  expresse 
que  pour  les  successions  bénéficiaires;  on  en  a  conclu  parfois  qu'elle  ne  s'applique  pas 
aux  successions  s'ocantes,  c'est-à-dire  aux  successions  abandonnées  dont  personne  ne 
veut,  parce  qu'on  les  juge  trop  mauvaises.  11  y  a  cependant  une  raison  encore  plus  forte 
pour  leur  étendre  la  disposition  de  l'art.  2146,  et  la  jurisprudence  les  considère  comme 
soumises  au  régime  des  successions  bénéficiaires,  ce  qui  leur  rend  l'art.  2146  appli- 
cable (Orléans,  26  août  1869,  D.  69.  2.  185,  S.  70.  2.  113). 

3032.  Effet  de  la  renonciation  de  l'héritier.  —  Tant  que  des  renonciations 
successives  n'ont  pas  abouti  à  rendre  la  succession  vacante,  on  ne  doit  attacher  aucun 
effet  à  la  renonciation  d'un  héritier,  ou  même  de  plusieurs.  Cette  renonciation  peut  être 
due  à  d'autres  causes  que  la  crainte  de  l'insolvabilité  de  la  succession  ;  par  exemple  au 
désir  d'avantager  des  parents  plus  éloignés  en  leur  permettant  de  recueillir  la  succession. 
Du  reste,  une  acceptation  est  toujours  possible;  elle  peut  se  faire  d'un  jour  à  l'autre, 
même  de  la  part  de  l'un  de  ceux  qui  ont  déjà  renoncé  (art.  790).  Il  faut  donc  attendre 
qjie  celte  acceptation  se  produise  pour  savoir  quel  sera  le  régime  de  la  succession,  si  elle 
sera  pure  et  simple  ou  bénéficiaire. 

P).  —  Inscriptions  dont  le  cours  est  arrêté. 

*3033.  Limite  de  la  prohibition.  —  L'art.  2146  n'a  pas  pour  but 
d'empêcher  absolument  toute  inscription  hypothécaire  :  on  veut  seulement 
empêcher  qu'une  inscription  ne  soit  prise  pour  donner  effet  à  une  hypo- 
thèque qui  sans  elle  serait  inefficace  :  la  loi  défend  donc  aux  créanciers 
(Y améliorer  leur  situation  en  s'inscrivant;  elle  ne  leur  défend  point  de  pren- 
dre une  inscription  k  l'effet  de  conserver  un  droit  déjà  acquis.  Nous  allons 
appliquer  cette  distinction  aux  divers  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés 
pour  lesquels  il  y  a  des  observations  à  présenter. 

*  3034.  Inscriptions  en  renouvellement.  —  Les  inscriptions  ont 
besoin  d'être  renouvelées  de  dix  ans  en  dix  ans  pour  conserver  leur  vigueur  (ci- 
4essous,  no  3042).  Quand  Tinscription  nouvelle  est  prise  à  temps^  c'est-à- 
4ire  avant  l'expiration  du  délai  donné  par  la  loi,  elle  a  pour  eff'etde  conser- 
ver le  rang  ancien  ;  elle  peut  donc  être  prise  malgré  la  survenance  d'un  des 
événements  prévus  par  Tart.  2146  ;  c'est  la  simple  conservation  d'un  état  de 
-choses  existant.  Mais  si  elle  était  prise  en  retard,  c'est-à-dire  après  la  pé- 
remption de  l'ancienne,  elle  serait  à  considérer  comme  première  inscription, 
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Faiitre  n'existant  plus  ;  c'est  d'elle  que  dépendrait  le  rang  du  créancier  :  elle 
serait  nulle  par  conséquent,  par  application  de  Fart.  21 4G. 

*  3035.  Inscriptions  d'hypothèques  légales.  —  On  a  déjà  vu  que 
les  deux  hypothèques  légales  des  femmes  mariées  et  des  personnes  en  tu- 
telle, dispensées  en  principe  de  toute  publicité,  doivent  être  inscrites  après 
la  dissolution  du  mariage  ou  la  cessation  de  la  tutelle,  en  vertu  de  l'art.  8 
de  la  loi  du  23  mars  1855  (ci-dessus,  n°  2998).  La  loi  donne  à  cet  effet  un 
délai  d'un  an.  Si  l'inscription  est  prise  dans  ce  délai,  elle  conserve  le  rang 
qu'avait  Thypothèque  au  temps  où  elle  était  dispensée  de  publicité  ;  si  elle 
est  prise  en  retard,  elle  est  traitée  comme  une  inscription  ordinaire  et  ne 
donne  rang  qu'à  sa  date.  Pour  l'application  de  Fart.  2146,  leur  situation  est 
donc  tout  à  fait  comparable  à  celle  des  inscriptions  prises  en  renouvellement 
d'une  inscription  antérieure  :  elles  sont  valables,  malgré  la  faillite  ou  l'ac- 
ceptation bénéficiaire,  quand  elles  conservent  le  rang  ancien,  étant  prises 
avant  l'expiration  du  délai  ;  elles  sont  nulles,  quand  elles  sont  prises  en  re- 
tard, et  à  un  moment  où  le  cours  des  inscriptions  est  déjà  arrêté  (Cass.. 
2  juill.  1877,  D.  78.  1.  408,  S.  77.  1.  415). 

3036.  Inscriptions  d'intérêts.  —  Quand  les  intérêts  arriérés  dépassent 
trois  années,  le  créancier  est  obligé  de  prendre  des  inscriptions  particulières 
pour  Texcédent  (art.  2151  et  ci-dessus,  n°  2964).  Ces  inscriptions  ne  lui 
donnent  rang  qu'à  leur  date  ;  néanmoins  elles  tendent  à  lui  conserver  la 
qualité  de  créancier  hypothécaire  pour  des  sommes  qui  étaient  précédem- 
ment garanties  par  l'hypothèque.  A  ce  titre,  elles  ont  droit  au  même  bénéfice 
que  les  précédentes;  il  serait  injuste  d'empêcher  le  créancier  de  les  prendre, 
après  l'un  des  événements  prévus  parla  loi,  parce  qu'il  ne  dépendait  pas  de 
lui  de  le  faire  plus  tôt  ;  quand  elle  a  limité  le  droit  du  créancier  de  réclamer 
ses  intérêts  en  vertu  de  son  inscription  primitive,  la  loi  lui  a  implicitement 
réservé  le  droit  de  s'inscrire,  quels  que  pussent  être  les  événements  ultérieurs 
(Poitiers,  30  janv.  1878.  D.  78.  2.  70,  S.  78.  2.  176;  Poitiers,  7  déc.  1885, 
D.  87.  2.  60,  S.  86.  2.  81). 

Ce  raisonnement  ne  s'applique  toutefois  qu'aux  échéances  d'intérêts  dcA^enus  exigibles 
depuis  que  le  cours  des  inscriptions  est  arrêté,  et  il  faudrait  annuler,  comme  inscriptions 
prises  en  retard,  celles  qui  garantiraient  des  termes  échus  antérieurement  et  pour  les- 
quelles le  créancier  pourrait  être  considéré  comme  négligent. 

3037.  Séparation  des  patrimoines.  —  On  sait  ce  que  c'est  que  ce 
bénéfice,  et  à  quelle  pubUcité  il  est  soumis  (ci-dessus,  n°2928  etsuiv.).  L'ins- 
cription exigée  par  l'art.  2111  peut  certainement  être  prise  malgré  la  faillite 
ou  l'acceptation  bénéficiaire.  En  effet,  la  séparation  des  patrimoines  a  été 
admise  î)récisément  pour  garantir  les  créanciers  du  défunt  contre  l'insolva- 
bilité de  l'héritier,  leur  nouveau  débiteur  :  il  serait  contradictoire  de  leurôter 
alors  le  moyen  de  la  faire  valoir  (Bordeaux,  19  févr.  1895,  D.  96.  2.  276, 
S.  96.  2.  27). 


On  peut  mémo  remarquer  que  le  texte  île  lu  loi  n'est  pas  llttc'ralcmcnl  applicable  à  la 
séparation  clos  patrimoines.  Le  texte  porte  que  l'inscription  ne  produit  aucun  eHol  «  entre 
les  créanciers  d  une  succession  ».  Or  la  séparation  des  [)atrimoines  ne  modifie  pas  les 
relations  des  créanciers  de  la  succession  entre  eux  ;  elle  les  garantit  contre  les  créanciers 
lie  l'héritier.  Enfin  on  a  fait  observer  avec  beaucoup  de  raison  que,  si  l'on  voulait  appli- 
([uer  lart.  2146  à  l'inscription  de  la  séparation  des  patrimoines,  il  n'y  aurait  pas  un 
seul  jour  où  celte  inscription  pourrait  être  s'ulahlenient  requise,  car  le  droit  des 
créanciers  s'ouvre  précisément  au  jour  de  la  mort  de  leur  délaiteur  et  c'est  ce  morne  joiu* 
<|uo  lart    2146  choisit  pour  arrêter  le  cours  des  inscriptions.  Ce  serait  une  absurdité. 

*  3038.  Privilège  du  vendeur.  —  L'art.  2146  s'applique  au  vendeur, 
(le  sorte  que  s'il  laisse  péi-imer  Tiuscription  d'office  qui  le  garantissait,  il  ne 
peut  plus  prendre  une  inscription  nouvelle  pour  conserver  son  privilège 
après  la  faillite  de  son  débiteur  ou  sa  mort  suivie  d'acceptation  bénéficiaire. 
Ainsi  jugé  pour  le  cas  de  faillite  (Cass.,  2  déc.  1863,  D.  64.  1.  105,  S.  64.  1. 
r^l)  et  pourlecas  de  mort  (Cass.,  27  mars  1861,  D.  61.  1.  102, S.  61.  1.758). 
Toutefois  la  jurisprudence  éprouve  encore  quelques  hésitations.  Voyez 
notamment  Besançon,  14  déc.  1861,  D.  62.  2.  104,  S.  62,  2.  129,  et  Tou- 
louse, 8  mai  1888,  D.  89.  2.  108. 

Celte  jurisprudence  est  très  rigoureuse  pour  le  vendeur  parce  qu'il  n'a  consenti  à  so 
dessaisir  de  son  bien  que  sous  réserve  du  paiement  du  prix.  De  plus,  il  est  possible  qu'il 
n'ait  commis  aucune  négligence  et  que  l'événement  qui  a  arrêté  le  cours  des  inscriptions 
soit  survenu  tout  aussitôt  après  la  vente  et  d'une  manière  imprévue.  Même  exempt  de 
faute,  le  vendeur  subit  l'application  de  la  loi. 

Sur  la  question  de  savoir  si  le  vendeur,  qui  a  perdu  son  privilège,  peut  encore  exercer 
son  action  en  résolution,  voyez  ci-dessus,  n"  1627. 

Sur  la  nécessité  d'accorder  un  délai  au  vendeur,  voir  ci-dessous,  n^  3041. 

3039.  Privilège  de  l'architecte.  —  C'est  le  premier  des  deux  procès- verbaux 
exigés  par  la  loi  (ci-dessus,  n"  2924)  qui  assure  la  conservation  du  privilège.  La  jurispru- 
dence et  la  majorité  de  la  doctrine  décident  que  ce  procès-verbal  doit  être  transcrit  avant 
la  survenance  de  l'un  ou  de  l'autre  des  événements  prévus  par  l'art.  2146,  faute  de  quoi 
le  privilège  se  trouve  perdu  (Limoges,  I*-''"  mars  1847,  û.   47.  2.  147,  S.  47.  2.  637). 

Relativement  au  second  procès-verbal,  il  j  a  plus  de  difficultés  :  l'opinion  la  plus  répan- 
due est  que  ce  procès-verbal  peut  encore  être  inscrit  après  l'acceptation  bénéficiaire  ou  la 
faillite,  parce  qu'il  n'exerce  point  d'influence  sur  le  rang  du  créancier.  Voyez  cependant 
AuBUY  et  Rau  (.^  278,  note  41),  qui  exigent  que  l'on  soit  encore  dans  le  délai  de  six 
mois  après  l'aclièvemcnt  des  travaux,  parce  qu'ils  estiment  que  ce  délai  est  donné  par 
l'art.  2103-4O,  aussi  bien  pour  inscrire  (\{xe  pour  dresser  le  procès-verbal. 

*  3040.   Controverse  pour  le  privilège  du  copartageant  ^  — 

Pour  ce  privilège,  il  existe,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin,  un  délai  donné 
au  créancier  pour  conserver  son  privilège,  délai  qui  est  de  60  jours  à  comp- 
ter du  partage.  Passé  ce  délai,  le  copartageant  peut  encore  s'inscrire,  mais 
son  hypothèque  privilégiée  n'est  plus  qu'une  hypothèque  ordinaire.  Quel- 
ques auteurs  pensent  que,  tant  que  les  60  jours  ne  sont  pas  encore  écoulés, 
l'inscription  peut  toujours  être  prise  malgré  la  faillite  ou  l'acceptation  béné- 
liciaire,  parce  que  cette   inscription  est  rétroactive  :  prise  dans  le  délai, 

1  La  controverse  examinée  ici  pour  le  privilège  du  copartageant  pourrait  être  géné- 
ralisée et  s'étendre  à  tous  les  privilèges  pour  lesquels  la  loi  a  établi  un  délai  d'in- 
scription (ci-dessous,  n"'  3153  et  suiv.). 
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tWe  donne  le  même  rang  que   si  elle  avait  été  prise  le  premier  jour  (Di: 
LoYNES,  nM597). 

Cette  opinion  paraît  inadmissible  en  l'état  actuel  des  textes.  Avant  de 
savoir  si  Tinscription  donnera  rang  rétroactivement  avant  des  créanciers 
précédemment  inscrits,  il  faut  savoir  si  elle  peut  encore  être  prise  ;  or 
cela  est  impossible,  Fart.  2146  s'y  oppose.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  de  con- 
server kuncrésincier  un  r3.ngdeikci.cqms,  puisque  son  privilège  non  inscrit 
n'aurait  jamais  servi  à  rien  ;  les  privilèges  ne  sont  pas  dispensés  d'inscrip- 
tion, comme  le  sont  les  hypothèques  légales  de  la  femme  et  du  mineur.  Là 
est  l'erreur  du  système  contraire,  quand  il  rapproche  le  délai  donné  pour 
l'inscription  des  privilèges  de  celui  qui  est  donné  par  la  loi  de  1855  pour 
les  hypothèques  légales  :  le  rang  de  la  femme  lui  était. acquis  avant  son 
inscription  ;  le  rang  du  créancier  privilégié  ne  l'était  pas  ;  lun  conserve  son 
rang,  l'autre  l'acquiert. 

Deux  observations  achèveront  de  démontrer  l'inexactitude  de  cette  assimilation, 
lo  On  refuse  au  vendeur  le  droit  de  s'inscrire  après  l'un  des  événements  de  l'art.  2146. 
Or  le  vendeur  est'  mieux  traité  par  la  loi  que  le  copartageant,  pour  lequel  il  existe  un 
délai,  car  la  loi  ne  lui  en  fixe  aucun:  à  quelque  époque  qiiil  s'insciis'e,  il  est  toujour.^ 
considéré  comme  privilégié  ;  son  privilège  prend  rang  au  jour  de  la  vente  et  lui  fait 
primer  toutes  les  hypothèques  qui  se  placent  dans  l'intervalle.  C'est  donc  manquer  de 
logique,  et  on  aurait  dû,  à  plus  forte  raison,  le  faire  bénéficier  de  la  même  faveur  puis- 
que son  inscription  sera  toujours  réputée  faite  en  temps  utile  pour  valoir  comme  ins- 
cription de  privilège.  Du  moment  ovi  l'art.  2146  est  reconnu  applicable  au  vendeur,  il 
doit,  et  à  meilleur  titre  encore,  s'appliquer  au  copartageant,  moins  favorisé  que  lui. 

2''  L'opinion  c]ue  je  combats  part  de  cette  idée  que  linscription  prise  dans  le  délai 
légal  par  le  copartageant  est  rétroactive,  et  on  va  jusqu'à  dire  qu'elle  est  réputée  prise 
le  premier  jour  du  délai.  Mais  c'est  la  doctrine  qui  dit  cela;  la  loi  ne  l'a  jamais  dit. 
Son  texte  porte  seulement  :  1»  que  le  privilège  attaché  à  la  créance  donne  rang  du  jour 
du  partage;  2°  que  ce  privilège  est  «  conservé  »  (art.  2109)  par  une  inscription  prise 
dans  les  soixante  jours  ;  3»  qu'en  s'inscrivant  après  le  délai  le  copartageant  n'a  plus 
qu'une  hypothèque  prenant  rang  du  jour  de  l'inscription.  En  parlant  ainsi,  elle  suppose 
iiécessairement  que  l'inscription  a  pu  être  valablement  prise  ;  lorsque  cette  inscription 
n'est  plus  permise,  celle  qui  serait  prise  en  fait  ne  peut  assurer  au  copartageant  ni  la 
conservation  de  son  rang  privilégié,  ni  le  rang  d'un  créancier  hypothécaire. 

3041.  Nécessité  d'un  délai  pour  le  vendeur  et  le  copartageant.  —  Tout 
■en  condamnant  cette  opinion,  comme  contraire  aux  textes,  il  faut  reconnaître  que  le 
système  de  la  loi  est  ici  très  dur,  mais  c'est  une  critique  qui  s'adresse  au  législateur.  Un 
copartageant  ou  un  vendeur  peut  se  trouver  parfois  en  présence  d'un  insolvable  sans 
avoir  commis  la  moindre  négligence  :  il  y  a  des  cas  où  le  partage  est  forcé,  et  d'ailleurs 
l'indivision  peut  s'établir  fortuitement,  par  l'effet  des  successions,  entre  personnes  dont 
les  unes  sont  solvables  et  les  autres  ne  le  sont  pas  ;  la  vente,  poursuivie  aux  enchères  ou 
même  à  l'amiable,  peut  être  faite  au  profit  d'un  acheteur  insolvable  :  que  la  faillite  ou  le 
décès  survienne  le  jour  même  de  la  vente  on  du  partage,  ou  le  lendemain,  vendeur  et 
copartageant  se  trouveront  dépouillés  de  leur  privilège,  réduits  au  rôle  de  créanciers  chi- 
rographaires.  Il  y  a  là  une  lacune  évidente  :  il  eût  fallu  donner  au  vendeur  et  au  copar- 
tageant un  délai  pour  prendre  inscription,  quelle  que  pût  être  la  situation  de  leur  débi- 
teur; on  verra  que  la  loi  de  1855  a  établi  pour  eux  un  délai  de  ce  genre,  quand  il  s'agit 
de  conserver  leur  droit  de  suite  contre  un  tiers  acquéreur  (ci-dessous,  n"  3191).  On  aurait 
<lù  établir  quelque  délai  semblable  pour  la  conservation  du  droit  de  préférence  ;  mais  co 
que  le  législateur  n'a  pas  fait,  l'interprète  ne  peut  pas  le  faire. 
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§  4.  —  Pr  rompt  ion  cl  renouvellement  des  inscriptions. 

**  3042.  Motifs  de  la  péremption.  —  Avec  le  procédé  employé  pour 
la  tenue  de  nos  registres  hypothécaires,  d'après  lequel  un  compte  est  ouvert 
à  chaque  propriétaire,  les  inscriptions  relatives  au  même  immeuble  se  trou- 
vent réparties  dans  des  registres  différents,  selon  l'époque  à  laquelle  chacune 
d'elles  a  été  prise.  Il  en  résulte  que  si  on  avait  attribué  aux  inscriptions  une 
vigueur  indéfinie,  le  conservateur  eut  été  astreint  à  rechercher  dans  un 
grand  nombre  de  registres  anciens  celles  qui  se  réfèrent  à  chaque  immeuble 
et  que  les  particuliers  auraient  été  obligés  de  connaître  les  noms  des  pro- 
priétaires successifs  de  cet  immeuble  pendant  un  grand  nombre  d'années. 
On  n'aurait  même  jamais  su  à  quelle  limite  s'arrêter,  parce  que  la  prescrip- 
tion, qui  est  en  général  de  trente  ans,  a  pu  être  suspendue  à  plusieurs  repri- 
ses et  pendant  longtemps  au  profit  d'incapables.  Pour  simplifier,  la  loi  oblige 
les  créanciers  hypothécaires  à  renouveler  leurs  inscriptions  tous  les  dix  ans, 
de  façon  que  le  requérant,  non  plus  que  le  conservateur,  n'a  jamais  à  s'in- 
(juiéter  d'une  plus  longue  période  :  toute  inscription  ayant  plus  de  dix  ans 
de  date  est  périmée  (art.  2154)  ^ 

*  3043.  Avantages  de  la  péremption.  —  Le  système  adopté  par  les 
auteurs  du  Code  a  plusieurs  avantages  : 

i°  Il  rend  le  crédit  hypothécaire  plus  sûr.  —  Puisqu'il  y  a  moins  de 
registres  à  consulter,  les  chances  d'erreur  sont  diminuées,  et  le  public  peut 
avoir  une  plus  gi-ande  confiance  dans  les  états  et  certificats  qui  lui  sont 
remis. 

2°  Il  allège  la  responsabilité  du  conservateur.  —  Les  recherches  à  faire 
étant  plus  faciles,  ses  risques  sont  diminués,  dans  la  même  proportion  que 
la  sécurité  du  public  est  augmentée. 

2^  Il  rend  inutiles  beaucoup  de  radiations.  —  Quand  une  inscription 
est  devenue  inutile,  soit  parce  que  la  dette  est  éteinte,  soit  parce  que  le 
créancier  a  renoncé  à  son  hypothèque,  on  devrait  la  faire  disparaître  par  une 
radiation  (ci-dessous,  n"'  3057  et  suiv.),  mais  on  peut  souvent  économiser 
les  frais  d'une  radiation,  en  laissant  se  périmer  l'inscription  dont  les  causes, 
ont  disparu. 

*  3044.  Du  renouvellement  de  l'inscription.  —  Pour  éviter  qu'une 
inscription  ne  se  périme  et  que  «  son  effet  cesse  »,  comme  dit  Fart.   2154 
on  doit  donc  en  entretenir  l'effet  en  ayant  soin  de  la  renouveler  avant  l'ex- 

1  Le  même  principe  est  admis  en  beaucoup  de  pays,  mais  le  délai  varie.  En  Suède 
il  est  de  10  ans,  comme  en  France  (L.  12  mars  1886)."  En  Belgique,  il  est  de  15  ans  (hl 
16  décembre  1851,  art.  90),  ainsi  qu'en  Roumanie  (art.  1786).  En  Italie  on  l'a  porté  à 
30  ans  (art.  2001).  En  Hollande,  le  principe  n'a  pas  été  admis;  les  inscriptions  n'ont 
jamais  besoin  d'être  renouvelées  (art.  1236).  Voyez  toutefois  la  loi  hollandaise  du  5 
juin  1878. 


PLANIOL,  2'  éd. 
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piration  du  délai  de  dix  ans  donné  par  la  loi.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  re- 
nouvellement décennal  des  inscriplions. 

A.  —  Règles  du  droit  commun. 

*  3045.  Généralité  de  la  règle.  —  Dans  les  premières  années  du 
Gode  on  s'était  demandé  si  Fart.  2154  avait  une  portée  absolue  et  s'appli- 
quait indistinctement  à  toutes  les  espèces  d'hypothèques.  Un  avis  du 
Conseil  d'État,  du  22  janvier  1808  (en  note  sous  l'art.  2154),  reconnut  au 
texte  une  portée  très  générale  et  décida  notamment  que  le  renouvellement 
était  nécessaire  même  pour  les  inscriptions  d'hypothèques  légales,  prises 
au  profit  des  incapables,  et  que  les  personnes  qui  sont  chargées  de  pren- 
dre ces  inscriptions  sous  certaines  peines,  sont  tenues,  sous  les  mêmes  pei- 
nes, de  les  renouveler.  Ainsi,  toutes  les  fois  que  l'inscription  est  nécessaire 
pour  faire  valoir  l'hypothèque,  le  renouvellement  est  nécessaire  pour  sa 
conservation  (même  Avis).  Cette  règle  s'applique  notamment,  depuis  le 
l^""  janvier  1856,  aux  tiers  subrogés  dans  l'hypothèque  légale  d'une  femme 
mariée,  qui  ne  bénéficient  plus  de  la  dispense  d'inscription  accordée  à  la 
femme  (ci-dessous,  n"  3481). 

*  3046.  Difficultés  pour  le  privilège  du  vendeur.  —  La  question 
du  renouvellement  des  inscriptions  a  soulevé  une  double  difficulté  relative 
au  vendeur. 

l'*  Absence  d'obligation  pour  le  conservateur.  —  L'inscription  que  le  con- 
servateur est  obligé  de  prendre  au  moment  où  il  opère  la  transcription  de 
l'acte  de  vente,  ou  inscription  d'office  (ci- dessus,  n°  3012),  se  périme  comme 
les  inscriptions  ordinaires.  On  s'est  donc  demandé  si  le  conservateur  était 
obligé  de  la  renouveler,  également  d'office,  avant  le  moment  de  sa  pé- 
remption. C'eût  été  imposer  aux  conservateurs  une  besogne  considérable, 
et  souvent  inutile,  car  la  plupart  du  temps  le  prix  des  ventes  immobilières 
est  entièrement  soldé  bien  avant  la  péremption  de  l'inscription.  Aussi  l'Avis 
précité  du  Conseil  d'État,  du  22  janvier  1808,  décida  que  la  loi  n'a  pas 
imposé  cette  obligation  au  conservateur  et  que  c'est  le  vendeur  qui  doit 
renouveler  son  inscription,  quand  il  y  a  intérêt. 

2°  Intérêt  du  vendeur.  —  Le  rôle  du  conservateur  étant  ainsi  réglé,  on  a 
du  se  demander  si  le  vendeur  avait  intérêt  à  renouveler  son  inscription.  On 
aurait  pu  décider  que  non,  puisque  ce  n'était  pas  l'inscription  d'office  qui 
lui  permettait  de  faire  valoir  son  privilège,,  mais  bien  la  transcription,  for- 
malité qui  ne  se  périme  pas  et  qui  est  faite  une  fois  pour  toutes.  Si  cette 
formalité  a  suffi,  pendant  les  dix  premières  années,  à  conserverie  privilège 
du  vendeur,  pourquoi  ne  suffirait-elle  pas  encore,  après  la  péremption  de 
l'inscription  d'office,  puisque  son  effet  dure  toujours?  Cette  opinion  a  été 
acceptée  par  quelques  auteurs,  qui  ont  pensé  que  le  mode  spécial  de  publi- 
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«ité  adopté  pour  le  privilège  du  vendeur  avait  une  vigueur  perpétuelle. 
Cependant  cette  opinion  n'a  p'as  triomphé.  V]n  fait,  c'est  par  Tinscription 
d'office  <|ue  les  tiers  sont  prévenus  ;  ([uand  cette  inscription  disparaît  par 
l'etret  de  la  péremption,  la  vérité  est  que  le  privilège  du  vendeur  devient 
occulte,  car  il  faudrait  remonter  indéfiniment  dans  les  registres  de  trans- 
cription pour  savoir  s'il  y  a  eu  des  ventes  faites  à  crédit,  et  encore  il  fau- 
drait vérifier  si  le  prix  n'a  pas  été  payé  depuis  lors.  On  a  donc  cherché  un 
moyen  d'ohliger  le  vendeur  à  renouveler  son  inscription  et  voici  celui  qu'on 
i\  trouvé.  L'art.  2108  porte  que  «  la  transcription  faite  par  rac(|uéreur  vau- 
<lra  inscription  pour  le  vendeur  ».  Dès  lors,  dit-on,  si  la  transcription  uaut 
inscription,  à  l'efTet  de  conserver  le  privilège  du  vendeur,  elle  ne  vaut  pas 
|)lus  :  son  efïet  dure  autant  que  celui  des  inscriptions,  c'est-à-dire  qu'il 
<hu-e  dix  ans.  Au  bout  de  dix  ans  la  transcription  produit  encore  son  effet, 
ontant  qu'il  s'agit  de  faire  connaître  au  public  le  transfert  de  propriété  qui 
s'est  opéré  ;  elle  ne  vaut  plus  rien  comme  mode  de  publicité  de  l'hypothèq^ue 
privilégiée  du  vendeur  :  sa  durée,  comme  son  rôle,  se  trouve  ainsi  dédou- 
blée. —  Il  n'est  pas  bien  sûr  qu'en  écrivant  ces  mots  dans  l'art.  2108  les 
auteurs  du  Code  aient  conçu  le  système  qu'on  leur  prête,  et  il  faut  proba- 
blement voir  là  un  procédé  employé  après  coup  en  jurisprudence  pour 
obtenir  un  résultat  qui  paraissait  désirable. 

3047.  Forme  du  renouvellement.  —  On  doit  avoir  soin  d'indiquer,  dans  l'ins- 
•cription  nouvelle,  qu'elle  est  prise  en  renouvellement  d'une  inscription  antérieure . 
Sans  cela,  les  tiers  pourraient  s'y  tromper  et  croire  qu'elle  est  la  première  inscription 
prise  dans  l'intérêt  du  créancier,  ce  qui  donnerait  à  celui-ci  un  rang  inférieur  en  appa- 
rence de  dix  ans  à  celui  qu'il  a  en  réalité.  L'absence  de  cette  indicalion  empêcherait  donc 
la  nouvelle  inscription  de  valoir  renouvellement  de  l'ancienne. 

Par  contre,  il  n'est  pas  nécessaire  c[ue  l'inscription  nouvelle  contienne  toutes  les  indi- 
cations que  la  loi  exige  pour  la  première  inscription  ;  il  suffit  qu'elle  se  réfère  à  celle-ci 
d'une  manière  précise  ;  on  se  servira  alors  des  indications  contenues  dans  la  première 
(Cass.,  23  avril  1894,  D.  94.  1.  535,  S.  94.  1.  224). 

Enfin,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  créancier  représente  à  nouveau  au  conservateur  le 
titre  en  vertu  duquel  la  première  inscription  a  été  prise. 

3048.  Calcul  du  délai.  —  La  règle  à  suivre  est  simple  ;  le  dernier 
jour   utile  pour  renouveler   l'inscription  est  le  dixième  anniversaire    du 

Jour  où  elle  a  été  prise.  Ainsi,  une  inscription  prise  le  7  mars  1896  devra 
être  renouvelée,  au  plus  tard,  le  7  mars  1906,  même  si  ce  jour  est  un  jour 
férié.  L'expiration  du  délai  n'est  pas,  comme  pour  certains  délais  de  procé- 
dure (art.  1033  C.  proc.  civ.),  reportée  en  ce  cas  au  lendemain  :  on  a  eu 
suffisamment  le  temps  de  prendre  ses  mesures  pendant  dix  ans  (Trib.  de 
Troyes,  9  mars  1892,  S.  92.  2.  295). 

Dans  la  pratique,  les  notaires  tiennent  habituellement  un  registre  spécial  des  inscrip- 
tions prises  pour  le  compte  de  leurs  clients,  et  avertissent  les  intéressés,  en  leur  deman- 
da.Dt  s'il  faut  renouveler. 

3049.  Suspensions  exceptionnelles  de  la  péremption.  —  Des  dispositions 
■*^péciales  avaient  été  prises  pendant  la  guerre  franco -allemande  pour  pioroger  le  délai  de 
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la  péremption.    Voyez  Décr.    9  septembre  et  3  octobre  1870;  L.    26  mai  1871.  — Elles- 
ont  été  rapportées  par  la  loi  du  20  décembre  1879. 

**  3050.  Effet  du  renouvellement.  —  Quand  il  est  fait  en  temps 
utile,  le  renouvellemeul  assure  le  mainiien  du  rang  primitif  de  Vhypo- 
thèque.  Avec  des  inscriptions  prises  de  dix  ans  en  dix  ans,  ce  sera  comme 
si  rinscription  première  avait  une  durée  indéfinie. 

**  3051.  Effet  du  défaut  de  renouvellement.  —  Supposons- 
que  rinscription  nouvelle  soit  prise  trop  tard  pour  valoir  comme  renou- 
vellement de  Fancienne  :  que  va-t-il  arriver?  Ici  une  distinction  est  néces- 
saire. 

Effet  NORMAL.  — En  pi'incipe  la  péremption  de  rinscription  laisse  intact 
le  droit  hypothécaire  :  il  n'y  a  de  perdu  que  le  rang.  La  première  inscrip- 
tion, étant  périmée,  est  réputée  navoir  jamais  été  prise,  et  la  nouvelle^ 
étant  considérée  comme  première  inscription,  prend  rang  après  toutes, 
celles  qui  ont  été  prises  dans  Tintervalle.  Si  le  rang  dn  créancier  dépend  de 
la  date  de  son  inscription,  il  se  trouve  pi-imé  par  tous  ceux  qu'il  primait 
auparavant. 

Le  rang  Ini-mème  n'est  pas  toujours  perdu  :  s'il  s'agit  d'une  hypothèque 
occulte,  pour  laquelle  la  dispense  de  publicité  dure  encore,  ou  d'un  privilège 
de  vendeur,  la  nouvelle  inscription  aura  même  effet  que  Tancienne,  la  loi 
n'ayant  point  fixé  de  délai  pour  inscrire  ce  privilège  (Pau,  24  juin  1891,. 
D.  92.  2.  349). 

Effet  accidentel.  —  Dans  certains  cas,  le  défaut  de  renouvellement  pourra 
avoir  pour  le  créancier  un  effet  plus  grave  et  lui  faire  perdre  son  hypothè- 
que elle-même.  Ceci  arrivera  d'abord  par  combinaison  de  Vart.  2154  avec 
Vart.  2146  :  quand  il  sera  survenu  une  faillite  ou  une  mise  en  liquidation 
judiciaire  du  débiteur  ou  une  acceptation  bénéficiaire  de  sa  succession, 
l'inscription  nouvelle  se  trouve  privée  d'effets,  et  l'hypothèque  ne  peut  plus 
être  opposée  aux  tiers.  Comp.  ci-dessus,  n°  3034. 

Le  même  résultat  pourra  se  produire  encore  au  cas  d'aliénation  :  si  Tac- 
(juéreur  de  l'immeuble  transcrit  son  titre  avant  que  le  renouvellement  de 
l'inscription  soit  opéré,  le  créancier  hypothécaire,  ne  pouvant  plus  s'inscrire 
sur  un  bien  qui  a  cessé  d'appartenir  a  son  débiteur,  se  trouve  dans  la  même 
situation  que  s'il  avait  perdu  son  hypothèque  elle-même.  Voyez  ci-dessous,, 
n*»'  3161  et  suiv. 

*  3052.  Quand  cesse  la  nécessité  du  renouvellement.  —  Il  vient 
un  moment  où  l'inscription  n'a  plus  besoin  d'être  renouvelée.  Pour  indiquer 
ce  moment,  on  a  coutume  de  dire  que  c'est  celui  où  l'hypothèque  a  pro- 
duit son  e/fet  légal  ;  elle  devient  alors  inutile,  parce  qu'elle  n'a  plus  d'effets 
à  produire.  Seulement  on  ne  s'entend  pas  sur  la  détermination  précise  du 
fait  ainsi  défini. 
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Aussi  longlemps  que  rimmeuble  reste  aux  mains  du  débiteur,  sans  que 
le  créancier  soit  payé,  Tinscription  est  utile  à  conserver  ;  le  jour  du  paie- 
ment rhypotIuMjue  s'éteint,  mais  ce  jour-là  seulement,  car  la  faillite  ne  dis- 
pense pas  le  créancier  de  renouveler  son  inscription  (Cass.,  24  mars  1891, 
1).  91.  1.  145,  S.  91.  1.209). 

C'est  seulement  lorsqu'à  lieu  la  réiilisalion  du  (juge  (sa  transformation  en 
argent),  que  la  (question  se  pose  :  à  ce  moment  on  va  avoir  de  l'argent  pour 
payer  les  créanciers  ;  leurs  droits  vont  être  transférés  de  V immeuble  sur 
Je  prix  ;  l'immeuble  étant  ainsi  affranchi  de  l'hypothèque,  la  conservation 
de  l'inscription  devient  inutile,  l'Iiypothëque  a  produit  tout  son  effet  légal,  et 
le  créancier  n'a  plus  qu'une  action  personnelle  contre  celui  qui  doit  le  payer 
il  la  place  de  son  débiteur. 

3053.  Applications  à  faire.  —  Pour  l'application  de  ce  principe,  des  distinctions 
deviennent  nécessaires. 

1°  Ventes  sur  saisie.  —  La  doctrine  avait  d'abord  proposé  d'attendre  la  fin  de  la  pro- 
cédure d'ordre,  et  d'obliger  les  créanciers  à  renouveler  leurs  inscriptions  jusqu'au  jour  où 
leur  sont  délivrés  les  bordereaux  de  collocation  sur  l'acquéreur,  en  vertu  desquels  ils  se 
font  payer  par  lui.  Mais  la  jurisprudence  n'a  pas  admis  ce  système  et  elle  a  fixé  l'effet  légal 
de  l'inscription  an  jour  oii  limmeuble  sort  du  patrimoine  du  débiteur.  C'est  à  ce 
moment  que  le  droit  des  créanciers  hypothécaires  cesse  de  le  frapper  et  qu'ils  acquièrent 
à  la  place  un  droit  à  collocation  sur  le  prix  d'adjvidication.  Avant  les  lois  du  23  mars  1855 
et  du  21  mai  1858,  ce  résultat  était  attaché  au  jugement  d'adjudication,  qui  opérait 
alors  le  déplacement  de  la  propriété  à  l'égard  de  tous;  depuis  le  rétablissement  de  la 
transcription  comme  condition  du  transfert  à  l'égard  des  tiers,  c'est  seulement  le  jour  où 
le  jugement  est  transcrit  que  l'effet  légal  de  l'inscription  se  produit  (Cass.,  4  mai  1891, 
D.  92.  1.  9,  S.  91.  1.  373.  —  Comp.  Thézard,  n»  152;  de  Loynes,  no  1791).  Cette 
solution  est  nécessaire,  parce  que  des  inscriptions  peuvent  être  prises,  du  chef  du  saisi, 
jusqu'à  la  transcription  du  jugement,  et  que  l'état  du  passif  hypothécaire  ne  se  fixe  défi- 
nitivement qu'à  ce  moment-là.  Cependant,  avant  l'arrêt  de  cassation  précité,  il  y  avait 
eu  dissentiment  parmi  les  Cours  d'appel  et  quelques-unes  avaient  maintenu  le  système 
ancien  (Toulouse,  le""  mars  1889,  D.  90.  2.  70,  S.  90.  2.  129). 

L'effet  produit  par  le  jugement  d'adjudication  n'est  pas  détruit,  s'il  y  a  ensuite  soit 
une  surenchère  du  sixième,  qui  doit  être  suivie  d'une  nouvelle  adjudication,  soit  une 
res'ente  sur  folle  enchère  :  dans  ces  deux  cas,  il  y  a  seulement  substitution  d'un 
nouvel  adjudicataire  au  premier.  La  péremption  de  l'inscription,  survenant  après  la 
première  adjudication,  n'empêche  donc  pas  le  créancier  de  poursuivre  sa  collocation 
dans  l'ordre  ouvert  et  son  paiement  (Chambéry,  12  mai  1869,  D.  69.  2.  164,  S.  71. 
2.  249). 

2^  Expropriation.  —  Pour  le  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  le 
moment  où  cesse  la  nécessité  du  renouvellement  est  encore  mal  déterminé.  Un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  a  admis  la  même  solution  que  pour  le  cas  de  saisie  :  ce  serait  \e  jour 
oit  est  transcrit  soit  le  jugement  d'expropriation,  soit  l'acte  de  cession  amiable 
consenti  par  le  propriétaire  (Cass.,  30  janvier  1865,  D.  65.  1.  75,  S.  65.  1.  141). 

Celte  solution  est  fort  contestable,  car  les  créanciers  qui  ont  hypothèque  sur  l'immeuble 
exproprié  conservent  la  faculté  de  s'inscrire  pendant  les  quinze  jours  qui  suivent  la  trans- 
cription (L.  3  mai  1841,  art.  17).  11  est  impossible  de  refuser  à  ceux  qui  s'inscrivent  dans 
ce  délai  supplémentaire  le  droit  d'opposer  le  défaut  dinscription  à  ceux  qui  auraient 
laissé  périmer  la  leur  depuis  la  transcription.  Par  conséquent,  les  créanciers  antérieure- 
ment inscrits  feront  bien  de  veiller  au  renouvellement  de  leurs  inscriptions  jusqu  à  l'expi- 
ration du  délai  de  quinzaine. 
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3*^  Aliénations  volontaires.  —  C'est  alors  la  procédure  de  la  purge  qui  fait  produir& 
leur  effet  légal  aux  inscriptions  existantes.  L'acquéreur,  qui  veut  libérer  son  immeuble^ 
fait  des  offres  à  fin  de  purge  aux  créanciers  inscrits:  il  leur  demande  la  mainlevée  de 
levirs  bypolhèques,  moyennant  la  somme  qui  représente  la  valeur  de  l'immeuble.  Ces 
offres  établissent  un  lien  de  droit  entre  l'acquéreur  et  les  créanciers,  et  quand 
elles  sont  acceptées,  les  créanciers  ont  une  créance  personnelle  contre  l'acquéreur  à  la 
place  de  leur  hypothèque,  qui  se  trouve  ainsi  convertie  en  argent  et  a,  par  suite,  produit 
tout  son  effet  légal  (Cass.,  21  mars  1848,  D.  48.  1.  117,  S.  48.  1.  273;  Cass.,  22  nov. 
1893,  D.  94.  1.  153,  S.  94.  1.  337).  C'est  le  jour  de  la  notification  contenant  l'off^re  de 
l'acquéreur  qui  fixe  cette  date,  il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  offre  ait  été  acceptée.  11 
en  est  ainsi  même  au  cas  où  l'un  des  créanciers  fait  surenchère  du  dixième  et  requiert  la 
mise  aux  enchères  de  l'immeuble,  comme  il  en  a  le  droit  (Cass.,  19  juillet  1858,  D.  58. 
1.  345,  S.  59.  1.  23). 

On  voit  par  là  que,  dans  le  cas  d'aliénation  volontaire,  les  créanciers  restent  obliges 
d'entretenir  leurs  inscriptions  même  après  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation. 
On  ne  donne  donc  pas  la  même  solution  que  dans  les  deux  cas  précédents.  La  raison  en 
est  que,  si  les  créanciers  inscrits  conservent  leurs  hypothèques  et  sont  sûrs  désormais  qu'il 
ne  pourra  plus  être  pris  de  nouvelles  inscriptions  du  chef  du  vendeur,  ils  n'ont  pas  encore 
acquis  un  droit  sur  le  prix,  qui  est  dû  au  vendeur  et  non  pas  à  eux-mêmes  ;  leur  hypo- 
thèque n'est  pas  encore  transformée  en  argent  ;  cette  transformation  n'a  lieu  qu'en 
vertu  de  l'offre  à  eux  faite  par  l'acquéreur. 

3054.  Règle  prudente  à  suivre  en  pratique.  —  Tels  sont,  d'après  la  jurispru- 
dence, les  événements  qui  rendent  inutile  le  renouvellement  des  inscriptions.  Mais,  en 
pratique,  il  faut  tout  prévoir  et  on  agira  prudemment  en  renouvelant  l'inscription  tant 
que  le  j^rix  ne  sera  pas  payé.  En  effet,  au  cas  d'adjudication,  il  peut  arriver  que  le  juge- 
ment soit  annulé,  auquel  cas  il  n'aura  produit  aucun  effet,  et  surtout  on  doit  craindre 
que  l'acquéreur  n'aliène  à  son  tour  et  ne  transmette  l'immeuble  à  un  tiers  contre 
lequel  il  faudra  recommencer  peut-être  4a  procédure,  si  le  prix  n'est  pas  intégralement 
payé  aux  créanciers.  Voyez  l'arrêt  de  1848  précité. 

B.  —  Règles  exceptionnelles. 

3055.  Inscriptions  exemptes  de  péremption.  —  La  règle  de  l'art.  2154  a 
beau  être  générale,  elle  ne  s'applique  pas  indistinctement  à  toutes  les  inscriptions  d'hy- 
pothèques; il  en  est  deux  qui  échappent  à  la  règle,  en  vertu  de  textes  postérieurs  au 
Code,  savoir  : 

1°  Privilège  pour  dessèchement  de  marais  (L,  16  septembre  1807,  art.  23).  — 
Ce  privilège  n'est  pas  soumis  à  la  péremption  décennale  (Cass.,  28  mars  1854,  D.  54. 
1.  181,  S.  54.  1.  334). 

2°  Hypothèques  du  Crédit  foncier  (Décr.  28  février  1852,  art.  47).  —  Elles  sont 
dispensées  de  renouvellement  pendant  toute  la  durée  du  prêt.  Par  conséquent,  quand  elles 
ont  plus  de  dix  ans  de  date,  les  conservateurs  ne  les  indiquent  pas  dans  les  états  qu'ils 
délivrent.  C'est  là  un  danger  considérable  pour  les  particuliers,  surtout  maintenant  que 
les  opérations  du  Crédit  foncier,  longtemps  confinées  dans  la  ville  de  Paris  et  sa  banlieue, 
s'étendent  à  toute  la  France.  Il  faut  toujours  avoir  soin  d'aller  vérifier,  au  siège  de 
cette  Société  ou  dans  ses  bureaux  régionaux,  s'il  n'y  a  pas  eu  un  prêt  effectué  et  s'il  n'est 
pas  complètement  amorti.  Ceux  qui  s'en  tiennent  aux  indications  du  conservateur  risquent 
de  ne  pas  connaître  le  véritable  état  hypothécaire  de  l'immeuble  qui  les  intéresse.  Comp. 
L.  roumaine  6  avril  1873,  art.  87. 

Il  a  été  jugé:  1"  que  la  dispense  de  renouvellement  subsiste  après  l'aliénation  de  fim- 
meuble  par  l'emprunteur  (Toulouse,  l'^'"  mars  1889,  D.  90.  2.  70,  S.  90.  2.  129); 
2*^  qu'elle  n'est  pas  personnelle  à  la  Société  du  Crédit  foncier  et  profite  aux  cessionnaires 
de  sa  créance  (même  arrêt).  Cette  dernière  décision  rappelle  celle  dont  il  est  parlé  au 
11°  3473  ci -dessous. 

3056.  Délais  exceptionnels.  —  La  loi  du  10  décembre  1874  avait  réduit  à  trois 
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années  la  durée  des  inscriptions  d'hypollicqucs  maritimes;  mais  la  loi  du  10  juillet  1885 
a  adopté  le  délai  de  dix  ans,  comme  en  droit  civil. 

Un  décret  du  25  janvier  J895,  art.  27,  a  porté  à  trente  ans  la  durée  de  certaines 
inscriptions  prises  dans  les  colonies  pénitentiaires  au  profit  de  l'Etat. 

§  T).  —  Radiation  des  inscriptions. 

3057.  Bibliographie.   — Genébrihr,  Étude   théorique  et  pratique  sur  la  ra 
diation  hypothécaire,   1876.    —  Boulanger,  Traité   des   radiations  hypothécaires, 
3»^  édit.,  1886.  — PuiMOT,  Traité  des  radiations  hypothécaires,  2«  édit.,  1889. 

*  3058.  Définition.  —  Quand  une  inscription  n'a  plus  d'objet,  il 
faut,  en  principe,  la  faire  disparaître  afin  d'avertir  les  tiers  que  Tim- 
meuble  en  est  affranchi.  Cette  opération  est  la  radiation.  On  ne  raye  pas 
matériellement  l'inscription;  on  la  laisse  intacte  sur  le  registre.  La  radia- 
tion n'est  qu'H/?e  mention  mise  en  marge,  indiquant  que  l'inscription 
n'existe  plus. 

Ce  procédé  était  nécessaire  parce  qu'il  peut  arriver  que  la  radiation 
soit  plus  tard  annulée  ou  qu'elle  soit  anéantie  par  une  cause  quelconque  : 
Tinscription  sur  laquelle  elle  portait  reprend  alors  toute  sa  force,  sans 
aucun  autre  changement  qu'une  nouvelle  mention  indiquant  que  la  radia- 
tion en  a  été  opérée  à  tort. 

"^  3059.  Distinction.  —  La  radiation   d'une  inscription  est  volontaire 
o\\  judiciaire. 

A.  —  Radiation  volontaire. 

3060.  Définition.  —  Cette  première  espèce  de  radiation  se  fait  à  la 
suite  d'une  renonciation  du  créancier,  qui  est  de  sa  part  un  acte  pure- 
ment volontaire  :  de  même  qu'il  pourrait  renoncer  à  sa  créance,  le  créancier 
peut  renoncer  simplement  à  l'bypothèque  qui  la  garantit.  L'acte  de  renon- 
ciation du  créancier,  en  vertu  duquel  s'opérera  la  radiation,  s'appelle  main- 
levée. 

*  3061.  Condition  déforme.  —  La  mainlevée  doit  être  consentiepar 
acte  notarié  (art.  2158). 

C'est  une  précaution  utile,  car,  si  le  conservateur  était  tenu  d'opérer  la  radiation  sur  la 
simple  présentation  d'un  acte  sous  seings  privés,  les  fraudes  seraient  trop  à  craindre:  il 
serait  facile  au  débiteur  de  fabriquer  lui-même  un  acte  de  mainlevée  et  faire  rayer  à  vo- 
lonté l'inscription  de  son  créancier. 

Du  reste,  la  mainlevée  peut  être  rédigée  en  brevet,  puisque  la  loi  n'exige  pas  la 
rédaction  en  minvite  pour  l'acte  constitutif  de  l'iiypotlièque  ;  on  ne  peut  l'exiger  pour  la 
mainlevée. 

11  résulte  de  l'art.  2158  qiie  le  conservateur  n'est  pas  obligé  d'opérer  la  radiation  quand 
le  créancier  se  présente  devant  lui  en  personne  pour  y  donner  son  consentement  :  la  per- 
sonne du  créancier  peut  lui  être  inconnue,  et  l'intervention  du  notaire,  qui  connaît  ses 
clients  ou  qui  se  fait  certifier  leur  identité  par  des  témoins  spéciaux,  est  une  garantie 
contre  les  fraudes. 

3062.  Effet  d'une  mainlevée  sous  seing  privé.  —  Un  acte  privé  contenant 
mainlevée  d'une  hypothèque  ne  suffit  donc  pas  pour  faire  opérer  une  radiation.  Ce  n'est 
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pas  à  dire  qu'il  soit  nul:  il   oblige  celui  qui    l'a  signé,  et   le  débiteur,  armé   de  cet  acte, 
peut  contraindre  son  créancier  à  lui  donner  une  mainlevée  en  règle. 

3063.  Condition  de  capacité.  —  La  loi  veut  que  le  créancier  qui  donne  main- 
levée ait  ((  capacité  à  cet  effet  »  (art.  2157),  mais  elle  n'indique  pas  quelle  est  la  capacité 
nécessaire.  On  a  suppléé  à  son  silence  par  le  raisonnement. 

En  principe,  tout  créancier,  capable  de  recevoir  le  paiement  de  la  créance  et  de 
donner  décharge  au  débiteur,  peut  consentir,  après  paiement,  la  radiation  de  l'hypo- 
thèque. Ainsi,  un  mineur  non  émancipé,  une  femme  mariée  non  séparée  de  biens  ni  de 
corps,  un  interdit,  ne  peuvent  jamais  donner  mainlevée  d'une  hypothèque;  ainsi  encore, 
un  mineur  émancipé  ne  peut  pas  donner  mainlevée  de  l'hypothèque  qui  garantit  ses  ca- 
pitaux, qu'il  ne  peut  recevoir  seul  (art.  ^82).  Mais  un  mineur  émancipé,  pouvant  toucher  ses 
revenus,  peut  donner  mainlevée  de  l'hypothèque  qui  les  garantit  ;  un  tuteur  donne  vala- 
blement mainlevée  de  l'hypothèque  du  mineur,  parce  qu'il  peut  recevoir  les  capitaux  et 
en  donner  quittance  (Bordeaux,  22  janv,  1892,  D.  92.  2.  128).  Il  est,  en  effet,  tout 
simple  que  celui  qui  a  qualité  pour  éteindre  l'hypothèque  en  recevant  le  paiement,  puisse 
faire  disparaître  l'inscription;  la  radiation  n'est  plus  alors  qu'une  formalité  que  la  justice 
pourrait  ordonner  au  besoin  (art.  2160). 

Mais,  au  cas  exceptiojinel  oh  il  s'agirait  de  àonnev  mainlevée  de  l'hypothèque  avant 
tout  paiement,  et  sans  que  le  créancier  soit  désintéressé  d'une  manière  quelconque,  on 
doit  se  montrer  plus  exigeant.  Il  s'agit  alors  de  donner  une  mainlevée  gratuite  qui  peut 
quelquefois  empêcher  le  créancier  de  recevoir  son  paiement  en  lui  faisant  perdre  son 
rang  hypothécaire.  Elle  équivaut  à  ime  renonciation  à  l'hypothèque  ;  par  suite  celui 
qui  la  consent  doit  avoir  la  capacité  nécessaire  pour  disposer  d'un  droit  réel 
immobilier  (Cass.,  11  juiU.  1889,  D.  89.  1.  393,  S.  90.  1.  97).  C'est  un  des  rares  cas 
où  il  y  a  lieu  d'observer  le  caractère  immobilier  de  l'hypothèque,  parce  qu'elle  est  alors 
envisagée  en  elle-même  et  indépendamment  de  la  créance  ;  presque  toujours  on  la  consi- 
dère comme  un  simple  accessoire  de  la  créance  et,  à  ce  titre,  elle  subit  le  sort  des  choses 
mobilières. 

B.  —  Radiation  judiciaire. 

3064.  Définition.  —  La  radiation  judiciaire  ou  radiation  forcée  est  celle  qui  est 
ordonnée  par  le  tribunal. 

3065.  Cas  où  elle  a  lieu.  —  La  justice  peut  ordonner  la  radiation  d'une  inscrip- 
tion dans  certains  cas  énumérés  par  la  loi  (art.  2160)  et  qui  sont  au  nombre  de  cinq: 

1°  Lorsque  Vinscription  a  été  prise  sans  titre,  c'est-à-dire  sans  que  ni  un  texte  de 
loi  ni  une  convention  notariée  ait  donné  d'hypothèque  au  créancier.  11  en  serait  de  même 
si  l'hypotlièque,  bien  que  réellement  existante,  avait  été  inscrite  plus  tôt  que  la  loi  ne  le 
permettait  (L.  3  septembre  1807  et  ci-dessus,  no  2884). 

2»  Lorsque  le  titre  constitutif  de  l'hypothèque  a  été  annulé  ou  anéanti  ^ar  une 
cause  quelconque.  Par  exemple,  c'est  une  hypothèque  judiciaire,  et  le  jugement  en  vertu 
duquel  l'inscription  a  été  prise  a  été  depuis  réformé  et  mis  à  néant. 

3^  Lorsque  la  créance  est  éteinte.  Le  créancier  a  été  payé,  ou  a  perdu  son  droit 
d'une  manière  quelconque,  à  la  suite  d'une  novation,  par  exemple.  N'étant  plus  créancier, 
il  n'a  plus  besoin  d'hypothèque,  et  son  inscription  doit  être  rayée. 

4»^  Lorsque  l'hypothèque  est  perdue,  la  créance  existant  encore.  L'hypothèque 
peut  s'éteindre  par  des  modes  qui  lui  sont  propres  (une  renonciation  volontaire,  la  purge, 
une  prescription  spéciale,  etc.),  qui  laissent  subsister  la  créance. 

5»  Lorsque  l'inscription  est  nulle.  Elle  peut  être  nulle  pour  un  vice  de  forme  qui 
n'atteint  qu'elle  (ci-dessus,  no  2976). 

A  ces  cinq  cas,  ajoutez  les  hypothèses  prévues  par  le  Code  de  procédure  civile  (art. 
751>  759,  769,  771  et  777),  d'après  lequel  les  inscriptions  sont  rayées,  pour  des  raisons 
diverses,  sur  l'ordonnance  du  juge-commissaire,  chargé  de  la  procédure  d'ordre. 

3066.  Tribunal  compétent.  —  La  demande  en  radiation  doit  être  portée  devant 
le  tribunal  dans  le  ressoit  duquel  l'inscription  a  été  prise;  c'est,  du  reste,   le  tri- 
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ininal  de  la  situation  de.  Vimmeuhle  (art.  2159).  L'exploit  (rajourncmcnt  est  envoyé 
soit  au  domicile  réel  du  créancier,  soit  à  sou  dernier  domicile  élu  sur  le  registre 
(art.  2156). 

A  cette  règle  il  faut  faire  diverses  exceptions. 

1*^  Une  cons'ontion  contraire  pourrait  intervenir  entre  le  créancier  et  le  débiteur  pour 
attrihuer  compétence  ii  un  autre  tribunal.  La  loi  le  prévoit  (art.  2159,  al.  2),  mais 
cela  est  bien  peu  pratique,  et  d'ailleurs  cette  convention  n'est  obligatoire  que  pour  le  dé- 
biteur, et  non  pour  les  autres  intéressés.  Aussi  le  texte  dit-il  qu'elle  recevra  son  exécution 
entre  eux,  entre  le  créancier  et  le  débiteur  (art.  2159). 

2<*  Si  la  question  de  radiation  est  Vaccessoire  d'une  demande  personnelle  formée 
contre  le  créancier  au  lieu  de  son  domicile,  et  tendant  à  faire  constater  la  nullité  ou  l'ex- 
tinction de  sa  créance,  ce  serait  devant  le  tribunal  saisi  de  la  question  principale 
que  la  demande  en  radiation  devrait  être  portée,  par  application  des  règles  ordinaires  sur 
la  compétence. 

3"  Une  troisième  exception,  formellement  établie  par  l'art.  2159,  al.  l^"",  dérive  du 
principe  qu  un  tribunal  ne  peut  pas  connaître  de  l'exécution  d'un  jugement  rendu 
par  un  autre  tribunal.  La  loi  a  songé  au  cas  où  une  hypothèque  judiciaire  aurait  été 
inscrite  pour  garantir  une  condamnation  éventuelle  ou  indéterminée,  par  exemple,  à 
payer  des  dommages-intérêts  à  fixer  par  état.  Si  le  débiteur  demande  la  radiation  de  cette 
inscription,  il  devra  porter  son  action  devant  le  tribunal  qui  a  renilu  le  jugement,  et  non 
devant  celui  dans  le  ressort  duquel  l'inscription  a  été  prise,  afin  de  réserver  aux  juges  qui 
ont  rendu  cette  décision  le  droit  de  connaître  de  son  exécution.  — Le  motif  de  cette  com- 
pétence particvilière  est  tel  que  le  renvoi  de  l'affaire  devrait  au  besoin  être  ordonné  d'of- 
fice par  le  tribunal  du  lieu  de  la  situation,  si  les  parties  l'avaient  saisi  de  leur  demande. 
On  remarquera  de  plus  que  cette  dernière  exception  peut  avoir  pour  eflfet  de  faire  juger 
une  question  de  radiation  d'hypothèque  par  un  tribunal  d'exception,  comme  un  tribunal 
de  commerce  ou  un  juge  de  paix. 

3067.  Personnes  pouvant  agir.  —  L'action  est  ouverte  à  tout  intéressé.  En  prin- 
cipe, c  est  le  propriétaire  de  V immeuble  qui  a  intérêt  à  faire  disparaître  une  inscription 
qui  ruine  son  crédit.  Les  créanciers  hypothécaires  auraient  certainement  le  droitd'agir, 
mais  ils  n'y  ont  guère  d'intérêt  et  il  leur  suffît  de  contester  le  droit  du  créancier  nommé 
dans  l'inscription,  en  démontrant  ou  que  sa  créance  est  éteinte,  ou  qu'il  n'a  pas  d'hypo- 
thèque, ou  que  son  inscription  est  nulle. 

Toutefois,  lorsque  le  propriétaire  actuel  de  l'immeuble  se  trouve  être  en  même  temps 
le  débiteur  de  la  dette,  on  reconnaît  en  général  c^u'il  n'aurait  pas  le  droit  de  faire  rayer 
l'inscription  en  se  fondant  sur  une  simple  irrégularité  de  forme,  parce  que  les  diverses 
mentions  qui  sont  requises  par  la  loi  sont  exigées  dans  l'intérêt  des  tiers  et  non  dans  l'in- 
térêt du  débiteur. 

3068.  Jugements  permettant  la  radiation.  —  En  vertu  de  quels  jugements 
une  radiation  peut-elle  être  opérée.'^  La  radiation  est  un  acte  d'exécution  qui  peut  avoir 
les  plus  graves  conséquences  ;  aussi  n'est-elle  pas  toujours  possible  dès  que  le  jugement  a 
été  rendu.  Il  faut  que  ce  jugement  ne  soit  pas  susceptible  d'être  réformé  par  l'une 
des  voies  de  recours  ordinaires  (opposition  ou  appel).  Par  conséquent,  si  le  jugement 
a  été  rendu  en  premier  ressort  seulement,  comme  il  est  susceptible  d'appel,  il  faudra 
attendre  l'expiration  du  délai  d'appel  ;  si  la  décision  est  en  dernier  ressort,  comme  un 
arrêt  de  la  Cour  d'appel,  l'inscription  pourra  être  rayée  tout  de  suite,  à  moins  que  l'arrêt 
n'ait  été  rendu  par  défaut,  auquel  cas  il  faudra  attendre  l'expiration  du  délai  donné 
pour  faire  opposition.  C'est  ce  qu'exprime  l'art.  2157  en  exigeant  «  un  jugement  en 
dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose  jugée  «.  On  dit  qu'une  décision  est  passée  en 
force  de  chose  jugée  lorsque  les  délais  qui  étaient  donnés  pour  l'attaquer  par  la  voie  de 
l'appel  ou  de  l'opposition  sont  expirés  sans  que  ces  voies  de  recours  aient  été  exercées. 
—  En  somme,  par  dérogation  aux  règles  ordinaires,  la  loi  attache  ici  un  effet  suspensif 
aux  simples  délais  d'appel  ou  d'opposition,  tandis  que,  de  droit  commun,  ces  délais  ne 
sont  point  suspensifs  par  eux-mêmes;  c'est  seulement  l'appel  ou  l'opposition  qui,  une  fois 
formés,  empêchent  l'exécution  du  jugement.  La  raison   de  cette  dérogation   est  que  la 
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radiation  de  l'inscription   pourrait  causer  au  créancier  un   préjudice    irréparable.  Comp. 
art.  548  C.  proc.  civ. 

Mais  les  voies  de  recours  extraordinaires  (recours  en  cassation,  requête  civile),  ne 
sont  pas  suspensives  de  l'exécution  des  jugements.  L'exécution  n'est  même  passus- 
[)endue  par  l'exercice  de  Tune  de  ces  voies  de  recours  ;  elle  ne  cesse  qu'après  que  le  juge- 
ment a  été  cassé  ou  rétracté.  Il  en  résulte  qu'une  radiation  d'inscription  peut  avoir  été 
opérée  en  vertu  d'un  jugement  ou  arrêt  qui  a  été  ensuite  mis  à  néant,  et  le  conservateur, 
quand  il  en  est  régulièrement  requis,  ne  peut  même  pas  s'y  refuser  en  alléguant  la  de- 
mande en  cassation  ou  en  requête  civile  déjà  formée  et  non  encore  jugée.  Qu'arrive-t-il 
alors  si  la  décision  attaquée  est  ensuite  cassée  ou  rétractée.'*  L'inscription  rayée  va-t-ellc 
revivre?  Ou  bien  le  créancier  sera-t-il  réduit  à  en  prendre  une  nouvelle?  C'est  un  cas 
particulier  d'une  question  plus  générale,  qui  va  être  examinée  dans  son  ensemble. 

C.  —  Effets  de  raniuilallon  d'une  radiation. 

3069.  Cas  d'annulation.  —  Il  arrive  assez  souvent  qu'une  radiation  qui  a  été  régu- 
lièrement opérée  par  le  conservateur,  se  trouve  ensuite  annulée,  résolue  ou  effacée  pour 
des  raisons  diverses.  Cela  peut  arriver  d'abord  pour  la  radiation  judiciaire,  quand  le 
jugement  en  vertu  duquel  elle  a  été  faite  est  anéanti  à  la  suite  d'une  voie  extraordinaire 
de  recours.  Cela  peut  arriver  avissi  poitr  une  radiation  volontaire  dans  les  cas  suivants  : 

lo   Lorsque  l'acte  de  mainlevée  était  faux. 

2°  Lorsqu'il  a  été  obtenu  par  dol  ou  violence  ou  consenti  par  erreur. 
3°  Lorsque  le  créancier  était  incapable  d'y  consentir. 

4»  Lorsque  le  créancier  qui  a  donné  mainlevée  subit  ensuite  la  résolution  rétroactive 
de  son  titre. 

3070.  Question  à  résoudre.  —  La  première  inscription  ayant  été  rayée  à  tort, 
le  créancier  est  autorisé  à  en  prendre  une  nouvelle.  Celle-ci  vaudra-t-elle  comme  res- 
tauration de  la  première"^  ou  ne  donnera-t-elle  rang  au  créancier  qu'à  sa  date."*  La 
question  est  complexe,  et  doit  être  examinée  en  même  temps  pour  \e?,  créanciers  hypo- 
thécaires inscrits  sur  l'immeuble,  et  pour  les  tiers  acquéreurs,  qui  en  ont  acquis  la 
propriété  ovi  qui  ont  obtenu  un  droit  réel  démembré  de  la  propriété.  Pour  les  uns  et  pour 
les  autres,  il  y  a  lieu  de  distinguer  deux  catégories  : 

l»  Ceux  dont  les  droits  sont  antérieurs  à  la  radiation,  et  qui,  ayant  inscrit  ou 
transcrit  leur  titre  à  un  moment  où  l'inscription  n'était  pas  encore  rayée,  ont  connu  l'exis- 
tence de  l'hypotlièque. 

2o  Ceux  dont  les  droits  sont  postérieurs,  et  qui  ont  pu  compter  que  l'hypothèque 
rayée  n'existait  plus,  parce  qu'ils  se  sont  inscrits  ou  ont  transcrit  après  la  radiation. 

3071.  Opinion  doctrinale  et  jurisprudence.—  L'opinion  générale  des  auteurs 
français  est  que  l'annulation  de  la  radiation  fera  revivre  t  hypothèque  au  détriment 
des  tiers  de  la  première  catégorie,  mais  ne  la  rendra  pas  opposable  aux  seconds. 
Par  cette  résurrection  de  l'inscription  qui  avait  été  rayée  à  tort,  la  situation  des  premiers 
ne  se  trouvera  pas  modifiée;  mais  on  ne  peut  pas  opposer  à  ceux  qui  ont  transcrit  ou 
inscrit  après  la  radiation  ruie  hypothèque  qu'ils  n'ont  pas  connue  et  que  rien  ne  leur  ;» 
annoncée  au  moment  où  eux-mêmes  se  sont  conformésà  la  loi.  Ce  serait  contraire  au  prin 
cipe  de  publicité,  qui  est  la  base  de  tout  notre  système  hypothécaire*. 

C'est  dans  le  même  sens  que  s'est  fixée  la  jurisprudence.  Voyez  les  arrêts  cités  au  n"  sui 
vant. 

1  Cependant  Liurent  a  soutenu  l'opinion  contraire  (t.  XXXf,  n"  234).  D'après  lui,  la 
nullité  doit  produire  ici  son  effet  ordinaire  et  l'emporter  sur  le  principe  de  la  publi- 
cité des  hypothèques.  La  radiation,  étant  réputée  nulle,  n'a  pu  produire  d'effet  pour 
personne  ;  l'inscription  doit  être  réputée  subsistante  à  l'égard  de  tout  le  monde.  Sans 
doute,  des  tiers  en  souffriront,  mais  leur  intérêt  n'est  pas  plus  respectable  que  celui 
du  créancier  dont  l'inscription  a  été  indûment  rayée,  et  il  leur  reste  un  recours  con- 
tre les  personnes  responsables.  —  Cette  opinion  de  Laurent  est  fort  raisonnable,  et  le 
vrai  remède  consisterait  peut-être  à  obliger  les  conservateurs  à  faire  figurer  dans  leurs 
états  les  inscriptions  rayées  avec  mention  de  la  radiation. 
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3072.  Applications.  —  Voici  à  quelles  conséquences  on  arrive  dans  ce  système. 
1°  Une  jiersonne  achète  un  immeuble  grevé  d'une  inscription  garantissant  l'hypothèque 

légale  d'un  mineur,  et  elle  transcrit  son  titre.  Peu  a|)rès,  cette  inscription  est  rayée; 
mais  celte  radiation  est  plus  tard  annulée  comme  étant  le  fruit  d'un  dol  du  tuteur.  L'in- 
scription rétablie  sera  opposable  à  l'acquéreur  (Rouen,  10  mai  1875,  Dai.i.oz,  Suppl.y. 
t.  XIV,  p.  280,  note  1,  S.  77.  2.  117.  Comp.  Cass.,  Il  juiU.  1889,  D.  89.  1.  393). 

2"  Le  vendeur  d'un  inniieuble  inscrit  son  privilège.  Son  acheteur  étant  tonibé  en 
faillite,  le  syndic  jircnd  inscription  au  profit  de  la  masse,  en  vertu  de  l'art.  490  (î. 
com.  Puis  rinscrij)tion  du  vendeur  est  rayée  et  ensuite  rétablie.  Il  a  été  jugé  que  le  pri- 
vilège redevenait  opposable  à  la  masse  de  la  faillite,  parce  que  l'hypothèque  do  celle-ci 
avait  été  inscrite  avant  la  radiation  du  privilège  (Paris,  9  juillet  1892,  D.  93.  2.  569,. 
S.  95.  2.  137). 

3*^  Une  inscription  est  rayée.  Il  est  reconnu  plus  tard  que  la  radiation  a  été  obtenue 
par  surprise  à  L'aide  de  pièces  fausses,  et  l'inscription  est  rétablie.  Elle  se  trouve 
néanmoins  primée  par  toutes  celles  qui  ont  été  prises  depuis  sa  radiation  (Gass.,  9  déc. 
1846,  D.  47.  1.  298,  S.  47.  1.  827).     . 

§  6.  —  Réduction  des  inscriptions. 

3073.  Division.  —  La  réduction  peut  porter  soit  sur  le  nombre  des  immeubles, 
indiqués  comme  grevés  de  l'hypothèque,  soit  sur  les  sommes  pour  lesquelles  l'inscrip- 
tion a  été  prise. 

A.  —  PiéducUon  relative  aux  immeubles. 

3074.  Observation  critique.  —  Ce  que  la  loi  nous  présente  ici  comme  une 
simple  réduction  de  l'inscription  est  en  réalité  une  réduction  de  l'hypothèque.  C'est 
un  moyen  de  réduire  les  hypothèques  générales,  lorsque  leur  généralité  confère  au  créan- 
cier une  protection  excessive.  Par  conséquent,  il  ne  s'agit  pas  d'une  pure  question  de 
publicité,  mais  bien  d'une  règle  de  fond,  tout  à  fait  semblable  à  celle  qui  a  déjà  été  étu- 
diée pour  deux  hypothèques  légales  générales  (ci-dessus  n"»  2828  et  2842). 

3075.  Hypothèques  susceptibles  de  réduction.  —  L'art.  2161  n'est  fait  que 
pour  les  hypothèques  portant  «  sur  les  biens  présents  et  à  ^'enir  du  débiteur  ».  C'est 
donc  un  correctif  du  système  d'hypothèques  générales  adopté  par  la  loi.  Par  suite,  aucune 
réduction  n'est  possible  quand  il  s'agit  d  une  hypothèque  spéciale. 

Même  parmi  les  hypothèques  générales  il  en  est  qui  lui  échappent  : 

1°  Les  hypothèques  conventionnelles  qui  peuvent  exceptionnellement  porter  sur  les 
biens  à  venir  (ci-dessus  n«  2792).  La  convention  fait  la  loi  des  parties  et  il  n'est  pas  pos- 
sible de  la  modifier.  Aus.si  l'art.  2161  suppose-t-il  que  c'est  «  en  vertu  de  la  loi  »  que  le 
créancier  a  le  droit  de  s'inscrire  sur  tous  les  immeubles  du  débiteur. 

2°  Les  hypothèques  légales  des  femmes  mariées  et  des  personnes  en  tutelle, 
pour  lesquelles  il  existe  un  système  spécial  de  réduction  (art.  2140  et  suiv.  et  ci-dessus, 
nos  2828  et  2842). 

L'art.  2161  ne  peut  donc  s'appliquer  qu'aux  hypothèques  légales  autres  que  celles-là, 
et  surtout  aux  hypothèques  judiciaires.  Il  n'y  a  jamais  eu  de  doutes  pour  ces  dernières; 
il  y  en  a  eu  au  contraire  pour  l'hypothèque  de  l'État,  des  communes  et  des  étabhssements 
publics  sur  les  biens  de  leurs  comptables;  mais  l'opinion  qui  admet  la  réduction  triomphe 
aujourd'hui  (Dalloz,  Suppl,,  V^  Privilèges  et  hypothèques,  n"  1588).  Elle  est  d'ailleurs 
indirectement  consacrée  par  l'art.  15  de  la  loi  du  16  septembre  1807,  qui  charge  la  Cour 
des  comptes  de  statuer  sur  les  demandes  en  réduction.  Quant  à  l'hypothèque  légale  des 
légataires,  la  réduction  en  est  également  admise  (Rennes,  21  mai  1875,  sous  Cass.,  D. 
79.    1.  121). 

3076.  Formes  de  la  réduction.  —  La  réduction  peut  d'abord  être  consentie  par 
le  créancier  capable  de  disposer  de  la  créance  ;  mais  de  celle-là,  cj^ui  est  une  mainlevc'e 
partielle  et  volontaire,  la  loi  n'avait  pas  à  s'occuper.  Elle  traite  uniquement  de  la  réduc- 
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tion  demandée  en  justice  (art.  2 161).  Cette  demande  est  régie  en  principe,  et  notam- 
ment pour  les  questions  de  compétence,  par  les  dispositions  de  l'arl.  2159,  relatif  aux 
demandes  en  radiation. 

3077.  Conditions  de  la  réduction.  —  La  réduction  n'est  possible  qu'à  une 
double  condition.  Il  faut  : 

1°  Que  l'/iypothc(fue  générale  n  ait  pas  déjà  fait  l'objet  d'uîie  réduclion  conven- 
tionnelle. L'art.  2161  parle  d'une  hypothèque  existant  «  sans  limitation  convenue  )). 
Voyez  cependant  Rennes,  21  mai  1875,  précité. 

2°  Que  la  valeur  des  propriétés  hypothéquées  excède  de  plus  d'un  tiers  le  mon- 
tant des  créances  (art.  2161  et  2162).  Pour  apprécier  s'il  y  a  excès  d'un  tiers,  on  suit 
les  règles  exposées  dans  l'art,  2165.  Une  expertise  n'est  pas  nécessaire;  on  prend  le 
revenu  de  l'immeuble  constaté  par  la  matrice  du  rôle  de  la  contribution  foncière  ou  indi- 
qué par  la  cote  de  contribution  sur  le  rôle,  et  on  multiplie  ce  revenu  par  15  si  l'immeu- 
ble n'est  pas  sujet  à  dépérissement,  et  par  10  s'il  y  est  sujet.  Comme  le  résultat  ainsi 
obtenu  est  généralement  inférieur  à  la  vérité,  car  une  maison  rapportant  10  000  francs 
se  vendrait  plus  de  100  000  francs,  la  loi  permet  aux  juges  de  s'aider  en  outre,  pour 
estimer  le  revenu,  de  pièces  diverses,  telles  que  des  baux  non  suspects  ou  des  procès- 
verbaux  d'évaluation  (art.  2165).  La  loi  veut  qu'on  prenne  la  moyenne  entre  les  divers 
résultats  ainsi  obtenus.  Les  tribunaux  ne  peuvent  pas  adopter  un  autre  mode  d'éA^a- 
luation  (Cass.,  16  avril  1889,  D.  90.  1.  113.  S.  89.  1.  270).  * 

B.  —  Réduction  relalive  aux  sommes. 

3078.  Cas  où  elle  a  lieu,  —  On  se  rappelle  que  la  loi  impose  au  créancier,  qui 
s'inscrit  en  vertu  d'une  hypothèque  conventionnelle,  l'obligation  d'évaluer  lui-même  le 
montant  de  sa  créance  quand  il  est  indéterminé.  Une  évaluation  analogue  peut  aussi  se 
rencontrer  parfois  dans  des  inscriptions  d'hypothèques  légales  ou  d'hypothèques  judi- 
diaires.  Or  il  est  à  craindre  que  le  créancier,  qui  tient  avant  tout  à  ne  pas  subir  une 
perte,  n'évalue  ses  droits  à  un  taux  excessif.  Aussi  la  loi  ^éserve-t-elle  au  débiteur  le  droit 
de  faire  réduire  à  un  chiffre  raisonnable  l'inscription  ainsi  prise  (art.  2163  et  216'*). 

3079.  Modifications  ultérieures.  —  Si  le  créancier  établit  que  sa  créance  a 
été  portée  par  des  événements  survenus  depuis  à  un  chiffre  supérieur  à  l'évaluation 
faite,  il  peut  prendre  une  inscription  nouvelle,  mais  qui  ne  lui  donne  rang  qu'à  sa  date 
(art.  2164). 


CHAPITRE  V 

EFFEIS    DE    l'hypothèque    A   l'ÉGARD    DU    DÉBITEUR 

*  3080.  Divers  points  de  vue  à  examiner.  —  Pour  bien  com- 
prendre les  effets  de  Thypothèque,  il  ne  suffit  pas  de  les  étudier  :  1**  dans 
les  rapports  du  créancier  hypothécaire  avec  les  autres  créanciers  du  pro- 
priétaire de  Timmeuble  (droit  de  préférence)  et  2°  dans  les  rapports  du 
créancier  avec  les  tiers  acquéreurs  {droil  de  suite).  Il  faut  encore  se 
rendre  compte  des  effets  que  produit  l'hypothèque  dans  les  rapports  du 
créancier  et  du  débiteur,  indépendamment  de  toute  aliénation.  C'est  même 
par  là  que  Ton  devrait  logiquement  commencer,  les  questions  relatives  au 
droit  de  préférence  et  au  droit  de  suite  ne  venant  que  plus  tard,  quand 
l'hypothèque  est  exercée.  Bien  d'autres  questions  se  posent  auparavant.  Si 
on  ne  les  étudie  pas  dans  les  cours  de   droit  civil,  c'est  uniquement  parce 
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(Iiie  la  plupart  se  rattachent  à  la  s/iisie  de  Vimmeuhle,  (\\\\  est  une  voie 
(l'exécution  réglée  par  le  Code  de  procédure.  Il  est  cependant  indispensable 
d'en  avoir  une  idée  sommaire  pour  se  rendre  coin[)te  des  relations  que 
riiypothèque  établit  entre  le  créancier  et  le  propriétaire  de  riinmeuble 
h\pothé(iué. 

3081*  Division.  —  L'clTcl  de  l'hypothcque,  dans  les  relations  du  créancier  liypo- 
thccaire  et  du  propriétaire  de  l'immeuble,  doit  être  examiné  à  un  double  moment  :  on 
doit  se  demander  d'abord  dans  (juelle  mesure  le  droit  du  propriétaire  sur  son  bien 
est  modifié  et  eiitravé,  tant  que  le  créancier  s'ahslient  d'exercer  son  droit  d'bypo- 
Ihèque  ;  ensuite  il  faut  savoir  comment  le  créancier  procède  à  la  réalisation  de  son 

A.  —  Adininistralion  et  jouissance  intérimaires  de  l'ijnmeuble. 

*  3082.  Baux.  —  Le  propriétaire  d'un  immeuble  hypothéqué  conserve 
le  droit  de  l'administrer.  Par  conséquent  il  peut  consentir  des  baux,  même 
depuis  la  constitution  de  l'hypothèque,  et  ces  baux  sont  opposables  aux 
créanciers  hypothécaires. 

Toutefois  le  droit  du  propriétaire  a  subi  sur  ce  point  une  restriclioii 
(frave,  établie  dans  Tintérêt  des  créanciers  par  la  loi  du  23  mars  1855. 
Tout  bail  crime  durée  de  plus  de  dix-huit  ans  ne  peut  être  obligatoire 
pour  le  créancier  hypothécaire  qu'autant  qu'il  a  été  transcrit  avant  Vins- 
criplion  de  son  hypothèque.  Faute  de  cette  transcription,  le  créancier 
n'est  tenu  de  respecter  le  bail  que  jusqu'à  concurrence  d'une  durée  de 
dix-huit  ans  (L.  23  mars  1855,  art.  3,  al.  2),  quelle  qu'en  soit  la  date,  alors 
même  que  le  bail  aurait  été  fait  et  aurait  acquis  date  certaine  avant  la  nais- 
sance de  l'hypothèque  ou  avant  son  inscription  quand  cette  hypothèque  est 
soumise  à  publicité.  Seuls  les  baux  de  plus  de  dix-huit  ans  ont  été  assimilés 
à  des  actes  de  disposition  et  ont  paru  de  nature  à  diminuer  la  valeur  de 
l'immeuble. 

3083.  Perception  des  fruits  en  nature.  —  On  a  déjà  au  (n"  2748)  que  l'hypo- 
llièque  s'étend  aux  fruits  de  l'immeuble  tant  qu'ils  restent  pendants  par  branches  et  par 
racines.  Cette  extension  de  l'hypothèque  aux  fruits  ne  gène  nullement  l'exploitation  du 
sol,  parce  qu'elle  n'entrave  pas  la  liberté  du  propriétaire  d'en  disposer.  C'est  même  là  un, 
(les  avantages  de  cette  forme  de  sûreté  réelle  qui  a  déjà  été  signalé.  Le  propriétaire  du 
bien  hypothéqué  a  donc  le  droit  de  consommer  ou  d'aliéner  les  récoltes,  de  même  qu'il  a 
le  droit  d'aliéner  le  fonds  lui-même.  H  y  a  d'ailleurs  cette  différence  que  l'aliénation  du 
fonds  laisse  intact  le  droit  du  créancier  hypothécaire,  qui  suit  l'immeuble  entre  les  mains 
de  son  nouveau  propriétaire,  tandis  que  l'aliénation  des  fruits  les  lui  enlève  entièrement  : 
les  fruits  détachés  du  sol  deviennent  meubles  et  ne  sont  plus  grevés  de  l'hypothèque^ 
alors  même  que  le  propriétaire  du  fonds  les  aurait  conservés  en  sa  possession  et  en  nature. 

Cette  règle  s'applique  même  aux  produits  de  la  plus  grande  valeur,  comme  les  coupes 
de  bois  :  le  créancier  hypothécaire  ne  peut  pas,  en  cette  seule  qualité,  se  faire  attribuer 
le  prix  de  la  vente  (Dijon,  6  juill.  1883,  Dalloz,  Suppl.,  t.  \IV,  p.  78,  note  1,  S.  82. 
2.  44);  il  ne  pourrait  y  parvenir  <i\y\au  cas  de  fraude,  en  exerçant  Vaction  PauUenne . 

*  3084.  Revenus  en  argent.  —  Si  le  propriétaire  du  fonds  hypothé- 
qué a  le  droit  d'en  détacher  les  fruits  en  nature  bien  que  ces  choses  soient 
considérées  comme  comprises  elles-mêmes  dans  l'hypothèque,  à  plus  forte 
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raison  a-t-il  le  droit  de  toucher  les  fruits  en  argent,  par  exemple  les  loyers 
d'une  maison,  qui  font  l'objet  d'une  créance  à  lui  personnelle  et  ne  sont  pas 
considérés  comme  des  accessoires  matériels  de  rimmeiible. 

3085.  Cession  de  loyers  et  fermages  non  échus.  —  Le  droit  du  propriétaire 
<le  l'immeuble  de  toucher  ses  revenus  est  entier  jusqu'à  la  saisie,  tant  qu'il  ne  s'agit  pour 
lui  que  de  toucher  des  loyers  ou  des  fermages  échus.  En  est-il  de  même  quand  il  s'agit 
de  loyers  ou  de  fermages  à  échoir  ?  La  cjuestion  est  controversée.  On  a  soutenu  que 
l'hypothèque  confère  au  créancier  un  droit,  non  seulement  sur  l'immeuble  lui-même,  mais 
aussi  sur  les  fruits  à  titre  d'accessoires  du  fonds  :  le  droit  du  créancier  ne  se  réalise  que 
par  la  saisie,  mais  auparavant  il  existe  déjà  en  puissance.  Le  créancier  hypothécaire 
a  la  faculté  d'immobiliser  les  fruits  de  l'immeuble  le  jour  où  il  jugera  utile  de  le  saisir, 
et  le  propriétaire  ne  peut  rien  faire  qui  porte  atteinte  à  ce  droit  ;  il  ne  peut  donc  pas  dis- 
poser d'avance  de  son  revenu,  de  façon  à  empêcher  le  créancier  hypothécaire  de  l'immo- 
biliser par  une  saisie  (De  Loynes,  D.  95.  2.  385). 

Mais  à  cela  on  peut  répondre  que  l'immobilisation  des  fruits  est  une  conséquence  de 
la  procédure  de  la  saisie,  et  non  un  effet  du  droit  réel  d'hypothèque  ;  elle  se  produit 
même  quand  le  créancier  saisissant  est  un  créancier  chirographaire  (Trib.  Châ- 
teauroux,  16  avril  1894,  D.  95,  2.  193).  Celte  règle.,  établie  par  le  Gode  de  procé- 
dure, laisse  donc  subsister  les  principes  établis  par  la  loi  civile  relativement  à  l'adminis- 
tration de  l'immeuble  hypothé(|ué.  Or  cette  administration  reste  au  propriétaire  ;  il  peut 
consentir  la  cession  d'avance  de  ses  loyers,  sous  la  seule  condition  d'agir  sans  fraude.  Le 
droit  civil  n'apporte  à  sa  liberté  qu'une  restriction  qui  résulte  de  la  loi  du  23  mars  1855  : 
une  cession  de  loyers  doit  être  transcrite,  pour  être  opposable  aux  créanciers  hypothé- 
caires dès  cju'elle  équivaut  à  trois  années  de  revenus  (ci-dessus,  n»  2511  et  suiv.).  On 
a  déjà  vu  que  la  loi  française  s'était  peut-être  montrée  trop  large  en  fixant  à  trois  années 
la  quotité  de  loyers  dont  elle  autorise  la  cession  anticipée  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins 
certain  qu'elle  n'a  pas  entendu  limiter  davantage  la  liberté  du  propriétaire.  Les  créanciers 
hypothécaires  sont  donc  obligés  de  subir  l'effet  de  toute  cession  de  loyers,  même  consentie 
depuis  leur  inscription,  lorsqu'elle  n'atteint  pas  trois  ans '.  —  C'est  en  ce  sens  que  la 
jurisprudence  s'est  prononcée  (Paris,  24  déc.  1894,  D.  95.  2.  385;  Bordeaux,  27  mars 
1895,  D.  95.  2.  385,  S.  97.  2.  1  ;  Trib.  Chàteauroux,  16  avril  1894,  D.  95.  2.  193  et  la 
note  de  M.  Glasson  ;  Dijon,  3  août  1896,  S.  97.  2.   1). 

3086.  Réception  de  loyers  et  de  fermages  non  échus.  —  Au  lieu  de  céder 
ses  revenus  à  un  tiers,  qui  les  touchera  à  sa  place  quand  ils  viendront  à  échéance,  le  pro- 
priétaire peut  se  les  faire  payer  à  lui-même  et  par  anticipation.  La  question  que 
soulèvent  ces  réceptions  anticipées  de  loyers  à  échoir  est  la  même  que  celle  qui  a  été  exa- 
minée au  n°  précédent  pour  les  cessions,  et  elle  se  résout  de  la  même  manière.  Les  quit- 
tances de  loyers  non  échus  sont  soumises  à  la  transcription,  comme  les  cessions,  dès 
qu'elles  atteignent  un  total  de  trois  années  de  revenu. 

3087.  Séparation  des  immeubles  par  destination.  —  Malgré  l'hypothèque, 
le  propriétaire  conserve  le  droit  de  détacher  de  son  immeuble  pour  les  aliéner,  les  meubles 

1  M.  de  Loynes  a  cherché  à  démontrer  que  les  auteurs  de  la  loi  de  1855,  lorsqu'ils 
ont  exigé  la  transcription  des  cessions  de  loyers  ou  de  fermages,  n'avaient  songé  à 
proléger  les  créanciers  hypothécaires  que  contre  des  actes  antérieurs  à  la  naissance  de 
leurs  droits  (Voyez  sa  note  dans  Dalloz,  lac.  cit.):  on  a  voulu  leur  permettre  de  con- 
naître la  situation  de  l'immeuble  au  jour  où  ils  le  reçoivent  comme  gage.  Cela  est 
certain,  mais  il  en  est  de  même  pour  tous  les  droits  soumis  à  transcription  :  en  dé- 
clarant non  opposables  au  créancier  hypothécaire  les  actes  antérieurs  non  transcrits, 
on  applique  nécessairement  la  même  règle  aux  actes  postérieurs  en  date,  sans  que 
cela  implique  pour  ceux-ci  un  traitement  plus  rigoureux  que  pour  les  premiers.  Tout 
acte  qui  aurait  dû  être  transcrit  avant  l'inscription  du  créancier,  si  sa  confection  avait 
été  antérieure,  ne  lui  sera  pas  opposable  s'il  est  consenti  plus  tard,  et  nous  applique- 
rons cette  règle  aux  cessions  de  loyers  supérieures  à  trois  années  ;  mais,  à  l'inverse, 
tout  acte  qui  aurait  été  dispensé  de  la  transcription,  s'il  avait  été  antérieur  à  l'hypo- 
thèque, sera  par  lui-même  opposable  au  créancier  hypothécaire  quoiqu'il  aitété  con- 
senti depuis  l'inscription  de  l'hypothèque. 
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qui  y  étaient  allachcs  en  <iualllc  d'immeubles  par  destination,  bétail,  matérie^  agricole, 
etc.  *.  Il  ne  reste  au  créancier  d'autre  ressource  que  l'action  Paulienne  au  caJ  de  fraude, 
ou  la  faculté  de  tiemander  son  remboursement  immédiat,  |)our  diminution  de  sa  sûreté 
(art.  21.'n),  si  le  débiteur  ne  lui  consent  pas  un  supplément  d'hypotiièque. 

Le  droit  du  propriétaire  de  séparer  de  son  fonds  les  meubles  immobilisés  par  leur  des- 
tination, pour  les  vendre  ou  pour  en  disposer  d'une  manière  quelconcjue,  a  été  reconnu 
par  la  jurisprudence  (Douai,  16  déc.  188G,  î).  88.  2.  ^i3,  S.  88.  2.  115;  Cass.,  21  nov. 
1894,  D.  95.  1.  277,  S.  96.  1.  230). 

Cette  séparation  pourrait  même  résulter  d'un  acte  du  créancier  lui-même,  au  cas  où  il 
saisirait  niobilièrement  les  animaux  et  ustensiles  aratoires  et  les  laisserait  enlever  sans 
faire  aucune  protestation  ni  réserve  de  son  droit  :  il  se  trouverait  par  là  privé  de  tout 
droit  de  préférence  sur  le  prix  d'une  vente  d'objets  mobiliers  (arrêtprécité  du  16  déc.  1886). 

B.  —  Exoiricc  du  droit  du  créanciei'. 

3088.  Système  romain.  —  En  droit  romain,  lorsque  le  jus  distvaliendi  fut 
reconnu  au  créancier  gagiste  ou  bypotliécaire,  la  vente  était  faite  par  lui-même  sous  la 
forme  qu'il  lui  plaisait  de  choisir,  aux  enchères  ou  à  l'amiable.  On  voit  toutefois  qu'il 
était  déjà  d'usage  d'annoncer  la  vente  par  des  affiches  (C'oi/e,  liv.  VIII,  tit.  27  ou  28,  loi 
4),  sans  que  l'omission  de  cette  formalité  put  iniluer  sur  la  validité  de  l'acte. 

**  3089.  Mode  actuel  d'exercice  de  l'hypothèque.  —  Il  s'est  pro- 
duit dans  notre  droit  un  changement  considérable  dans  la  façon  dont  le 
créancier  hypothécaire  exerce  son  droit  contre  son  débiteiu'.  Actuellement  le 
créancier  qui  renonce  à  obtenir  son  paiement  n'a  qu'une  ressource  :  pra- 
liquer  une  saisie,  dans  la  forme  réglée  par  le  Code  de  procédure  civile  (art. 
673  et  suiv.).  Il  fera  donc  un  commandement  de  payer,  suivi  d'un  délai 
d'attente  de  trente  jours,  et  remplira  ensuite  toutes  les  fonnalités  de  la  sai- 
sie de  la  même  manière  que  s'il  était  créancier  chirographaire.  Voyez  ces 
formes  ci-dessus,  n°'  202  et  suiv. 

Cette  situation  n'est  pas  nouvelle  :  déjà  dans  l'ancien  droit  le  créancier 
hypothécaire  était  astreint  à  «  faire  saisir  et  vendre  par  décret  »,  même  quand 
il  avait  obtenu  le  délaissement  de  l'immeuble  par  son  propriétaire  (liypo- 
thèc/ue,  n°^  66  et  U9).  Je  ne  saurais  dii^e  quand  ni  comment  cette  pratique 
s'est  introduite  ;  en  tout  cas,  elle  ne  s'autorise  pas  des  textes  romains.  Domat 
en  constate  l'existence,  en  la  justifiant  par  des  motifs  théoriques,  mais  sans 
nous  en  faire  connaître  l'origine,  qu'il  ignorait  probablement  (Loix  civi- 
les, liv.  III,  tit.  I,  sect.  3,  n^  9). 

*  3090.  Du  délaissement.  —  Une  conséquence  tout  à  fait  remar- 
quable de  ce  changement  de  forme  dans  la  vente  faite  par  le  créancier  a 
été  Y  inutilité  dû  délaissement  dans  les  rapports  entre  créancier  et  débiteur. 

1  Deuî/arrêts  ont  jugé  que  les  immeubles  par  destination  ne  pouvaient  pas  être 
séparés/du  fonds  au  préjudice  des  créanciers  hypothécaires  (Cass.,  4  févr.  1817  ;  Ual- 
i.oz,  Répert.,  v"  Biens,  n°  92,  S.  17.  1.  359  ;  S.  chr.  5.  1.  278  ;  Caen,  21  juill.  1874,  D.  76. 
5.  57).  Mais  ces  arrêts  ne  sont  pas  contraires  à  la  proposition  énoncée  au  texte  parce 
qu'ils  s'occupent  du  cas  où  les  biens  du  débiteur  sont  vendus  après  sa  faillite  ou 
après  son  décès  :  ils  décident  que  la  valeur  provenant  des  immeubles  par  destination 
doit  être  réservée  aux  créanciers  hypothécaires,  même  quand  ils  ont  été  en  fait  ven- 
dus séparément.  C'est  une  jurisprudence  relative  à  la  préférence  entre  créanciers  au 
cas  de  réalisation  du  gage,  et  elle  ne  touche  en  rien  à  la  liberté  du  propriétaire  agis- 
sant sur  ses  biens. 
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Dans  le  système  romain,  ce  délaissement  était  le  hul  principal  et  direct 
de  l'action  hypothécaire,  qui  était  une  action  réelle  de  même  nature  que 
la  revendication,  une  vindicaiio  pignoris,  par  laquelle  le  créancier  hypothé- 
caire réclamait  la  possession  (possessionem  persequitur).  L'action  était 
arbitraire  et  le  défendeur  était  absous  quand  il  livrait  la  chose  au  créan- 
cier ;  la  formule  portait  :  «  Condemna,  nisi  restituât.  » 

Nos  anciens  auteurs  remarquaient  encore  que  le  «  délais»  de  l'immeuble 
hypothéqué  était,  selon  les  loi  romaines,  «  la  vraye  fin  et  conclusion  de  l'ac- 
tion hypothecquaire  »  (Loyseal',  Déc/uerpissenient,  liv.  I,  chap.  2,  n°  12). 
C'était,  en  effet,  pour  le  créancier  le  meilleur  moyen  de  vendre  commodé- 
ment la  chose  ;  il  devait  toul  d'abord  Tavoir  en  sa  possession.  La  pratique 
française,  qui  obligeait  le  créancier  à  employer,  pour  arriver  à  la  vente,  la 
même  procédure  que  s'il  n'avait  pas  eu  d'hypothèque,  se  passait  naturelle- 
ment du  délaissement,  si  bien  que  Domat  et  Pothiern'en  parlent  même  pas 
(juand  la  chose  est  saisie  sur  le  débiteur. 

*  3091.  Immobilisation  des  fruits.  —  Le  droit  de  libre  gestion, 
(]ui  permet  au  propriétaire  d'un  immeuble,  quand  il  a  des  créanciers  et 
même  des  créanciers  hypothécaires,  de  continuer  à  en  percevoir  les  fruits 
et  revenus,  cesse  lorsque  l'immeuble  est  saisi.  Dune  manière  plus  précise, 
il  prend  fin  le  jour  où  les  créanciers  font  transcrire  le  procès-verbal  de 
saisie  (art.  682  C.  proc.  civ.).  Le  Code  de  procédure  dit  que  les  fruits  sont 
unniobilisés,  c'est-à-dire  qu'ils  sont  mis  en  réserve  pour  être  distribués  en 
même  temps  que  le  prix  principal  et  de  la  même  manière. 

Cette  immobihsation  dure  jusqu'à  l'adjudication  :  elle  prend  fin  à  ce 
moment,  parce  que  l'immeuble  entre  alors  dans  le  patrimoine  de  l'adjudi- 
cataire, qui  le  reçoit  libre  d'hypothèques  ;  il  est  purgé,  et  les  créanciers 
hypothécaires  n'ont  i)liis  de  droits  que  sur  le  prix  et  la  portion  de  revenus 
échus  et  perçus  pendant  la  durée  de  l'immobilisation  (Cass.,  30  juin  1890, 
D.  90.  1.  327,  S.  91.  1.499). 


CHAPITRE  VI 

DU  DROIT  DE  PRÉFÉRENCE  • 

GÉNÉRALITÉS 

**  3092.  Objet  du  droit  de  préférence.  —  La  question  du  droit  de 
préférence  est  celle  de  savoir  dans  quel  ordre  doivent  être  payés  les  créan- 
ciers ayant  hypothèque  sur  un  immeuble.  Elle  s'élève,  après  que  l'immeuble 
a  été  transformé  en  argent,  lorsqu'il  s'agit  de  distribuer  cet  argent  aux 
créanciers.  Le  droit  de  préférence  suppose  donc  un  conflit  entra  les  créan- 
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'CÎers  du  débiteur,  ol  il  s'everce  sur  le  prix  de  rinimeuble.  Nous  verrons 
toutefois  (ci-dessous,  n''^  3439  et  suiv.)  (jue  le  droit  de  préférence  s'exerce 
parfois  sur  des  sommes  (jui  sont  pavées  par  diverses  persomies  à  un  autre 
titre  (jue  comme  prix  d'uchat  du  l)ien  liypof  liéqué. 

*  3093.  Procédure  d'ordre.  —  Le  règlement  de  la  préférence  entre 
créanciers  hypolliccaircs  ou  privilégiés  sur  les  immeubles  se  fait  au  moyen 
<rune  procédure  particulière,  la  procédure  d'ordre  (art.  749-779  C.  proc, 
civ.).  Les  règles  de  cette  procédure  ont  été  considérablement  améliorées  par 
la  loi  du  21  mai  1858. 

Lorsqu'il  n'y  a  sur  un  immeuble  ni  privilège  ni  hypothèque,  le  prix  en 
est  distribué  entre  les  créanciers  chirographaires  au  moyen  d'une  autre 
procédure,  la  distribution  par  contribution,  comme  s'il  s'agissait  du  prix 
d'efrets  mobiliers. 

La  procédure  d'ordre  est  une  véritable  instance^  dans  laquelle  le  minis- 
tère des  avoués  est  indispensable  ;  mais  le  règlement  ne  s'en  fait  point  à 
l'audience  et  par  le  tribunal  entier.  Un  très  ancien  usage  confie  le  règlement 
<les  ordres  à  un  juge  commissaire  spécial,  et  cet  usage  a  été  confirmé  et 
•élargi  par  le  décret  du  19  mars  1852  et  la  loi  du  21  mai  1858,  au  moins 
<lans  tous  les  sièges  où  les  besoins  du  service  l'exigent. 

Les  créanciers  se  font  payer  par  l'acquéreur,  quand  l'ordre  est  terminé, 
au  moyen  de  bordereaux  de  collocation  que  leur  délivre  le  juge-commis- 
saire dans  Tordre  de  leurs  inscriptions  vérifié  par  lui,  jusqu'à  ce  que  les  fonds 
manquent. 

*  3094.  Ordre  amiable.  —  Depuis  1858,  les  créanciers  ont  la  faculté 
d'éviter  les  frais  et  les  lenteurs  de  la  procédure  d'ordre  en  procédant  entre 
€ux,  d'un  consentement  unanime^  au  règlement  amiable  de  leurs  droits. 
Aucun  texte  formel  ne  le  déclare,  mais  la  validité  de  cette  convention  a  été 
-expressément-reconnue  dans  la  séance  du  13  avril  1858  (^Moniteur  du  15 
avril,  p.  458). 

3095.  Division.  —  Pour  déterminer  le  rang  de  préférence  de  chaque  créancier,  il  y 
a  lieu  d'examiner  séparément  trois  catégories  d'hypothèques  ;  1^  les  hypothèques  ordi- 
naires non  dispensées  (ï  inscription  ;  2°  les  hypothèques  légales,  dispensées  de  cette 
formalité  ;  3o  les  hypothèques  prh'llégiées. 

§  1.  —  Hypothèques  ordinaires. 
A.  —  Le  principe. 
**  3096.  Règle  actuelle.  —  Dans  le  classement  des  hypothèques  ordi- 
naires, on  suit  encore  une  vieille  règle  empruntée  au  droit  romain,  d'après 
laquelle  les  créanciers  hypothécaires  se  rangent  par  ordi^e  d'ancienneté^ 
ce  qu'on  exprime  par  la  maxime  :  «  Prior  tempore  potior  jure  »  ;  mais 
l'ordre  d'ancienneté  ne  se  détermine  plus  de  la  même  manière  qu'autre- 
fois. 
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AU  temps  où  les  hypothèques  étaient  occultes,  c'était  ta  date  de  leur 
constitution  qui  fixait  le  rang.  Cette  date  était  souvent  la  date  même  de  la 
créance,  pour  toutes  les  hypothèques  légales  et  pour  l'hypothèque  tacite 
dérivant  des  actes  notariés  ;  dans  les  autres  cas,  l'hypothèque  prenait  rang 
du  jour  où  elle  était  concédée  au  créancier  muni  d'un  titre  antérieur,  par 
exemple,  le  jour  de  la  sentence  pour  l'hypothèque  judiciaire. 

Actuellement  la  date  de  la  naissance  de  l'hypothèque  est  indifférente  : 
avec  le  système  de  publicité  établi  pendant  la  Révolution,  c'est  le  jour  de 
l'inscription  qui  donne  le  rang  au  créancier.  Le  système  ancien  ne  s'ap- 
plique pkis  qu'aux  hypothèques  légales  dispensées  d'inscription^  et  aussi,, 
quoique  dans  une  moindre  mesure,  aux  hypothèques  privilégiées. 

3097.  Ses  inconvénients. —  Le  système  moderne  a  bien  quelque  danger:  un 
créancie''.q'tT*  acquiert  une  hypothèque  ne  peut  pas  l'inscrire  instantanément  ;  il  n'est  pas^ 
toujours  dans  la  commune  où  se  trouve  le  bureau  des  hypothèques  ;  il  a  quelques  forma- 
lités à  remplir  pour  se  faire  délivrer  son  titre,  etc.  11  s'écoule  donc  forcément  un  temps 
plus  ou  moins  long  entre  la  naissance  de  l'hypothèque  et  son  inscription,  et  cet  intervalle 
est  souvent  fatal  au  créancier  :  encore  bien  qu'il  ait  pris  soin  de  vérifier  l'état  hypothé- 
caire de  son  débiteur  avant  le  contrat,  il  peut  se  trouver  primé  par  un  ou  par  plusieurs^ 
créanciers  inscrits  avant  lui,  depuis  la  date  de  l'état  qui  lui  a  été  délivré. 

Il  serait  facile  de  remédier  à  cet  inconvénient  en  accordant  un  court  délai,  une  quin- 
zaine par  exemple,  aux  créanciers  pour  prendre  leurs  inscriptions  et  en  rendant  celles-ci 
rétroactives  à  la  date  du  contrat,  quand  elles  seraient  prises  dans  le  délai.  Avec  ce  système, 
un  créancier  un  peu  éloigné  du  bureau  des  hypothèques,  ou  retardé  par  un  obstacle 
fortuit,  ne  risquerait  plus  de  perdre  le  rang  sur  lequel  il  avait  compté. 

Colbert  avait  déjà  imaginé  quelque  chose  de  semblable  ;  seulement,  il  donnait  un  délai 
trop  long  :  quatre  mois  en  principe,  et  six  mois  pour  les  créanciers  domiciliés  hors  de 
France  (Édit  de  mars  1673,  art.  23).  La  loi  de  messidor  avait  conservé  ce  système,  erk 
réduisant  le  délai  à  un  mois  (art.  22). 

B.  —  Applications. 

3098.  Absence  ordinaire  de  difficultés.  —  Dans  la  plupart  des  cas  l'application 
du  principe  ne  souffre  aucune  difficulté  :  il  suffit  de  rapprocher  les  dates  des  diverses 
inscriptions  pour  en  connaître  le  rang.  Mais  il  y  a  quelques  cas  douteux  ovi  utiles  à  prévoir 
d'une  manière  spéciale. 

r  Coiitlit  entre  hypothèques  inscrites  le  même  jour. 

*  3099.  Concours  des  créanciers  de  même  date.  —  Le  cas  a  été 
réglé  par  un  texte  formel  :  les  deux  créanciers  inscrits  le  même  jour  exercent 
leur  droit  hypothécaire  en  concurrence  l'un  avec  Vautre,  «  sans  distinction 
entre  l'hypothèque  du  matin  et  celle  du  soir,  quand  même  cette  différence 
serait  marquée  par  le  conservateur  »  (art.  2147). 

C'est  une  disposition  difficile  à  expliquer,  car  il  y  a  nécessairement  un  des  deux  créan- 
ciers qui  s'est  inscrit  avant  l'autre.  La  loi  a  voulu  sans  doute  empêcher  le  conservateur  de 
favoriser  l'un  d'eux  au  détriment  de  l'autre,  en  inscrivant  en  premier  lieu  l'hypothèque 
du  créancier  arrivé  le  second  à  son  bureau.  Il  y  avait  un  moyen  bien  simple  d'éviter 
cette  fraude  :  c'était  d'obliger  le  conservateur  à  respecter  l'ordre  du  dépôt  des  pièces  à 
son  bureau.  La  loi  tient  compte  des  différences  d'heures,  et  même  de  minutes,  dans  bierk 
d'autres  matières  :  transcriptions,  saisies,  brevets  d'invention,  etc. 
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•2"  Conflit  entre  liypothè(|nes  générales. 

*  3100.  Hypothèques  judiciaires.  —  Auciiti  doiile  ne  s'élève  quant 
,iu,r  hiens  prcseu/s  :  on  snpposanl  deux  inscriptions  prises  à  des  dates  diffé- 
rentes, la  pins  ancienne  prime  l'antre.  Mais  voilà  (pie  le  débiteur  acquiert 
un  bien  noureau  :  ce  bien  va  se  trouver  atteint  le  même  Jour,  c'est-à-dire 
le  jour  de  son  entrée  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  parles  deux  liypothè- 
(|ues  judiciaires  inscrites  précédemment;  il  semble  donc  que,  sur  ce  bien, 
les  deux  créanciers  devraient  concourir  et  <pie  leurs  droits  sont  égaux.  Il 
n'en  est  rien  cependant  et,  même  sur  les  biens  nouveaux,  ces  deux  créan- 
ciers seront  classés  dans  iordre  de  leurs  inscriptions.  SMl  est  vrai  de  dire 
que  leurs  deux  hypothèques  ont  frappé  le  nouvel  immeuble  au  morne  mo- 
ment, il  est  non  inoins  vraiqu'eZ/e?  ne  l'ont  pas  frappé  avec  la  même  force; 
elles  ont  conservé  leurs  rangs  respectifs  parce  que  le  créancier  inscrit  le  se- 
cond n'a  pas  pu  se  donner  sur  les  biens  futurs  du  débiteur  des  droits  pré- 
férables à  ceux  que  d'autres  avaient  déjà  acquis  virtuellement  sur  ces  mêmes 
biens. 

3101.  Hypothèques  conventionnelles.  —  La  même  règle  devrait  s'appliquer 
aux  hypothèques  conventionnelles  dans  les  cas  où  elles  peuvent  s'étendre  aux  biens  à  venir  ; 
mais  on  a  déjà  vu  (n^  2788)  que,  par  une  combinaison  de  textes  probablement  irréflé- 
chie, la  loi  astremt  le  créancier  qui  a  obtenu  cette  hypothèque  générale  sur  les  biens  à 
venir  à  prendre  sur  cliacun  d'eux  une  inscription  spéciale  qui  ne  lui  donne  rang  qu'à  sa 
date.  11  est  donc  possible  que  le  rang  respectif  de  ces  créanciers  ne  soit  pas  le  même  sur 
les  différents  biens  du  débiteur,  selon  que  leur  acquisition  est  antérieure  ou  postérieure  à 
la  date  de  leur  première  inscription. 

3"  Conflit  entre  hypothèques  générales  et  spéciales. 

3102.  Hypothèse.  —  Supposons  deux  immeubles,  A  et  B,  valant  chacun  50  000 
francs.  Une  première  hypothèque  générale  a  été  inscrite  sur  ces  deux  immeubles  au  profit 
de  Primus,  à  qui  il  est  dû  50  000  francs.  Puis  deux  autres  créanciers,  Secundus  et  Ter- 
tius,  n'ayant  chacun  qu'une  hypothèque  spéciale,  s'inscrivent  séparément,  Secundus  sur 
A  et  Tertius  sur  B.  Le  sort  de  Secundus  et  de  Tertius  dépend  de  la  façon  dont  Primus 
exercera  son  droit  hypothécaire.  Son  hypothèque  étant  indivisible,  il  peut  se  faire  collo- 
(juer  à  son  choix  sur  A  ou  sur  B  poui-  le  total.  Cette  option  est  un  droit  absolu  pour  le 
créancier  ;  on  ne  peut  le  forcer  à  répartir  son  hypothèque  par  moitié  entre  les  deux 
Immeubles,  de  façon  que  chacun  de  ceux  qui  le  suivent  obtienne  la  moitié  de  son  du. 

Par  exemple,  si  un  seul  des  deux  immeubles  a  été  vendu,  Primus  se  fera  colloquer 
pour  le  tout  sur  celui-là,  de  telle  sorte  que  l'un  des  créanciers  postérieurs  sera  entière- 
ment sacrifié,  tandis  que  l'autre  sera  sur  désormais  d'obtenir  son  paiement  intégral.  Même 
résultat  si  les  deux  immeubles  sont  situés  dans  deux  arrondissements  différents  :  deux 
ordres  distincts  seront  ouverts,  et  Primus  choisira.  Tout  cela  est  fort  arbitraire  et  fort 
regrettable. 

L'inconvénient  semble  grandir  encore  quand  l'un  des  deux  immeubles  est  libre  :  s'il 
n'y  a  d'inscription  postérieure  que  sur  A,  Primus  pourrait  se  faire  payer  sur  B  sans 
nuire  à  personne,  et  Secundus  serait  entièrement  payé  sur  A. 

3103.  Remède  possible.  —  Le  créancier  postérieur,  menacé  par  le  choix  du 
créancier  qui  le  précède,  a  une  ressource  :  qu'il  désintéresse  celui  qui  lui  est  préférable  ; 
il  sera  subrogé  à  ses  droits,  et  libre  alors  de  faire  porter  ses  deux  hypothèques  sur  les 
deux  immeubles,  ou  sur  l'un  d'eux,  selon  son  intérêt  (art.  125].-1°). 


932  PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

3104.  Cas  OÙ  un  ordre  unique  est  ouvert.  —  Dans  un  cas  pourtant,  11  devient 
possible  d'aboutir  à  une  solution  logique  et  équitable  sans  aller  chercher  de  remède  dans 
d'autres  institutions  juridiques  :  c'est  lorsque  les  deux  immeubles  sont  situés  dans  Le 
même  arrondissement  et  ont  été  vendus  à  la  même  époque  ;  une  seule  procédure 
d'ordre  servira  à  la  distribution  de  leurs  prix  réunis.  On  peut  alors  considérer  l'hypo- 
thèque générale  comme  ime  charge  commune  aux  deux  immeubles  et  qui  les  grève  éga- 
lement. On  ne  porte  pas  atteinte  à  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  car  le  créancier  obtien- 
dra son  paiement  en  une  seule  fois,  bien  qu'avec  l'argent  provenant  de  deux  immeubles 
différents.  La  division  ne  se  voit  que  dans  les  écritures. 

•  3105.  Base  de  répartition.  —  Mais  alors  une  difficulté  s'élève  :  sur  quelle  hase 
répartir  l'hypothèque  générale  entre  les  deux  immeubles  "^  Le  procédé  le  [)lus  simple 
paraîtrait  être  de  faire  cette  répartition  proportionnellement  à  la  valeur  des  immeu- 
bles :  les  créanciers  postérieurs  en  date  subiraient  tous  une  perte  partielle,  mais  aucun 
d'eux  ne  serait  sacrifié  aux  autres.  Ce  n'est  pas  ce  système  qui  a  prévalu  devant  la  juris- 
prudence :  la  répartition  se  fait  d'après  l'ancienneté  relative  des  hypothèques  posté- 
rieures en  date.  Ainsi  dans  l'hypothèse  indiquée  au  n''  3102,  si  Secundus  s'est  inscrit 
sur  A  avant  Terlius  sur  B,  le  créancier  à  hypothèque  générale  sera  colloque  en  entier 
sur  B  ;  Secundus  sera  entièrement  payé,  et  Tertius  ne  touchera  rien. 

Ce  résultat  est  logique  en  apparence,  parce  qu'il  est  conforme  à  un  principe  posé  par 
la  loi  :  entre  créanciers  hypothécaires  la  préférence  se  détermine  d'après  la  date  des 
inscriptions  (Grenoble,  14  avril  1848,  D.  51.  2.  227,  S.  52.  2.  21  ;  Lyon,  24  mai  1850, 
D.  55.  2.  177.  — Voyez  cependant  Cass,,  26  déc.  1853,  S.  54.  1.  86).  —  On  a  objecté  à 
la  jurisprudence  que  ce  principe  avait  été  fait  pour  les  hypothèques  établies  sur  le  même 
immeuble,  et  non  pas  pour  régler  les  droits  respectifs  de  créanciers  ayant  hypothèque 
sur  des  immeubles  différents,  comme  le  sont  par  hypothèse  Secundus  et  Tertius.  Mais  on 
peut  répondre  que  s'il  n'y  a  pas  application  directe  de  la  loi,  il  y  a  tout  au  moins  exten- 
sion par  analogie,  ce  qui  suffît  à  fonder  la  solution.  Voyez  cependant  Pont,  t.  I,  n»  345. 

3106.  Exceptions  admises  par  la  jurisprudence.  —  Les  tribunaux  appor- 
tent eux-mêmes  des  tempéraments  à  leur  règle.  Toutes  les  fois  que  le  créancier  à  hypo- 
thèque générale  a  un  intérêt  plausible  à  se  faire  colloquer  sur  un  immeuble  plutôt  que 
sur  un  autre,  on  doit  se  conformer  à  ses  Indications.  Par  exemple,  lorsque  l'adjudicataire 
de  l'un  des  immeubles  lui  paraît  plus  solvable  que  les  autres  (Cass.,  24  déc.  1844,  D.  45. 
1.  53).  Autres  exemples  :  Bourges,  18  janv.  1854,  D.  55.  2.  59,  S.  54.  2.  97  ;  Caen, 
31  août  1863,  D.  64.  2.  138. 

3107.  Droits  du  subrogé.  —  Lorsque  les  créanciers  primés  par  l'hypothèque 
générale  sont  nombreux,  il  arrive  parfois  que  l'un  des  derniers  inscrits,  ayant  hypothèque 
sur  im  seul  des  deux  immeubles,  désintéresse  entièrement  Primus  de  ses  deniers.  Alors, 
subrogé  dans  tous  les  droits  de  celui-ci,  il  veut  faire  retomber  tout  le  poids  de  l'hypo- 
thèque générale  sur  l'immeuble  qui  ne  lui  est  pas  spécialement  hypothéqué,  de  façon  à 
faire  venir  en  rang  utile  son  hypothèque  sur  l'autre.  Les  tribunaux  lui  refusent  cette 
faculté  parce  que,  disent-ils,  ce  serait  rendre  son  hypothèque  spéciale  meilleure  que  d'au- 
tres hypothèques  inscrites  avant  elle,  et  par  conséquent  préférables,  portant  sur  l'autre  im- 
meuble (Grenoble,  14  avril  1848,  D.  51.  2.  227,  S.  52.  2.  21  ;  Cass.,  5  déc.  1854,  D.  55.1. 
72,  S.  55.  1.  282).  Ces  arrêts  sont  en  contradiction  avec  d'autres  décisions  beaucoup  plus 
nombreuses  qui  autorisent  celte  combinaison  de  la  part  du  créancier  à  hypothèque  géné- 
rale, quand  11  a  lui-même  une  autre  hypothèque  spéciale  à  faire  valoir  :  le  désir  de  rendre 
cette  dernière  utile  est  un  des  intérêts  légitimes  qu'on  lui  reconnaît  à  demander  sa  collo- 
catlon  sur  un  immeuble  plutôt  que  sur  un  autre  (Cass.,  16  août  1847,  D.  47.  1.  304, 
S.  47.  1.  832;  Bourges,  18  janv.  1854,  D.  55.  2.  59).  Il  y  a  même  raison  pour  l'admettre 
également  au  profit  de  son  subrogé  ou  pour  le  refuser  à  tous  deux. 

3108.  Cas  où  l'un  des  immeubles  a  été  aliéné.  —  Cette  circonstance,  toute 
fortuite,  modifie  encore  la  situation  des  créanciers  hypothécaires  dans  leurs  rapports  entre 
eux,  alors  qu'elle  devrait  rester  sans  influence  sur  le  règlement  du  droit  de  préférence. 
En  effet,  le  tiers  détenteur,  acquéreur  de  l'immeuble  A,  par  exemple,  va  opposer  à  Pri- 
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mus  le  bénéfice  de  discussion  que  la  loi  lui  accorde  contre  les  créanciers  pourvus  d'hypo- 
thèques générales.  II  va  donc  forcer  Primus  à  se  l'aire  payer  sur  B,  de  sorte  que  son 
immeuhie  A  va  se  trouver  dégagé  au  profit  des  créanciers  ayant  hypothèque  spéciale  sur 
cet  iinuieuhle. 

3109.  Observation.  —  Les  questions  que  soulève  le  conflit  d'une  hypothèque 
générale  avec  les  hypothèques  spéciales  postérieures  sont  nombreuses  (nous  ne  les  avons 
pas  épuisées),  et  elles  sont  difficiles.  On  ne  les  ferait  pas  disparaître  en  supprimant  les 
hypothèques  générales,  car  elles  seraient  les  mêmes  eu  supposant  que  la  [)remière  hypo- 
thèque est  une  hypothèque  con\'enùo/inelle  multiple,  portant  sur  plusieurs  immeubles 
à  la  fois. 

§  2.  —  Hypothèques  dispensées  (V inscription. 

3110.  Division.  —  Ces  hypothèques  sont  au  nombre  de  deux  seulement,  et  toutes 
deux  sont  des  hypothèques  légales  :  celle  des  femmes  mariées  et  celle  des  personnes  en 
tutelle.  Il  existe  nécessairement  pour  elles  un  système  spécial  de  classement  puisque 
leur  lan^  ne  dépend  pas  de  l'inscription  ;  c'est  l'objet  de  l'art.  2135.  Le  Gode  ne  les 
a  pas  soumises  aux  mêmes  règles.  Nous  prendrons  d'abord  l'hypothèque  des  personnes  en 
tutelle,  parce  que  c'est  pour  elle  que  le  système  de  classement  est  le  plus  simple. 

A.  —  Hypothèque  des  mineurs  et  interdits. 

**  3111.  Unité  du  rang  de  classement.  —  Toutes  les  créances 
qu'un  mineur  en  tutelle  ou  un  interdit  peut  avoir  contre  son  tuteur  sont  ga- 
ranties par  une  hypothèque  unique,  qui  prend  rang  à  l'ouverture  de  la  tu- 
telle. Ainsi  un  tuteur  reçoit,  plusieurs  années  après  son  entrée  en  fonctions, 
une  somme  considérable  qu'il  détourne  ou  dissipe  :  pour  le  remboursement  de 
cette  somme  le  mineur  sera  colloque  à  une  date  bien  antérieure  à  celle  du 
détournement.  N'est-ce  pas  accorder  une  hypothèque  prépostère,  c'est-à-dire 
garantissant  un  créancier  à  une  époque  où  sa  créance  n'existe  pas  encore  ? 
Nullement,  parce  que  l'incapable  n'est  pas  créancier  de  son  tuteur  pour  des 
faits  distincts  ;  il  n'a  contre  lui  qu'une  action  unique,  pour  le  paiement  du 
reliquat  du  compte  de  tutelle.  Le  compte  a  absorbé  toutes  les  créances  spé- 
ciales qui  y  ont  été  inscrites,  et  le  tuteur  est  dès  le  jour  de  sa  nomination 
tenu  de  cette  obligation  de  rendre  compte. 

*  3112.  Fixation  delà  date  deThypothèque.  — 11  y  a  un  peu  d'in- 
certitude, non  pas  dans  la  solution,  mais  dans  la  rédaction  des  textes  sur  ce 
point.  L'art.  2135  parle  du  jour  de  l'acceptation  de  la  tutelle,  et  l'art.  2194 
du  jour  de  Uentrée  en  gestion  du  tuteur.  En  général,  le  tuteur  n'a  pas  à 
(<  accepter  »  la  tutelle,  qui  est  pour  lui  une  charge  forcée  ;  d'autre  part,  le 
jour  où  le  tuteur  a,  de  fait,  pris  en  main  la  gestion  des  biens  importe  peu. 
Aucune  des  deux  formules  employées  par  la  loi  n'est  littéralement  exacte, 
mais  sa  pensée  n'est  pas  douteuse,  et  on  est  d'accord  pour  l'exprimer  par  la 
formule  suivante  :  le  rang  de  l'hypothèque  est  déterminé  par  le  jour  où  a 
commencé  pour  le  tuteur  Vohligation  légale  de  gérer  la  tutelle.  C'est  de 
ce  jour  qu'il  est  lesponsable  envers  l'incapable. 
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B.  —  Hypothèque  de  la  femme  mariée. 

1"  Changement  introduit  par  le  Code. 

*3113.  Ancien  droit.  —  Avant  le  Code  civil,  la  femme  était  traitée  comme  le 
mineur.  Toutes  les  créances  qu'elle  pouvait  avoir  contre  son  mari  étaient  garanties  par 
une  hypothèque  ayant  un  rang  unique,  et  ce  rang  était  déterminé  par  le  jour  du  contrat 
de  mariage,  quand  il  en  avait  été  fait  un  (ci-dessus,  n''  2815):  par  le  jour  du  mariage, 
à  défaut  de  contrat.  Telle  était  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Paris.  iNIais  Pothier 
avait  formulé  quelques  critiques  à  ce  sujet  :  il  eût  voulu  distinguer  entre  le  tuteur  et  le 
mari  ;  le  tuteur  est  obligé,  dès  le  jour  de  son  entrée  en  fonctions,  de  gérer  la  tutelle  et  il 
ne  peut  se  soustraire  aux  actes  qu'il  accomplit  en  cette  qualité  ;  le  mari,  au  contraire, 
est  maître  de  ne  pas  contracter  d'obligations  envers  sa  femme  ;  il  convenait  par  suite  de 
reculer,  pour  la  femme,  la  date  de  l'hypothèque  jusqu'à  la  naissance  des  diverses  dettes 
de  son  mari  envers  elle  (^Communauté,  n»  763). 

3114.  Observations  du  Tribunat.  —  Aux  critiques  purement  doctrinales  de 
Pothier  le  Tribunat  ajouta  une  observation  pratique  des  plus  sérieuses.  Il  fit  ressortir  les 
dangers  d'une  hypothèque  unique  prenant  rang  au  jour  du  mariage  :  «  11  n'est  pas  juste, 
disait-il  en  substance,  que  la  femme  puisse,  en  contractant  une  obligation  avec  son  mari 
ou  en  aliénant  un  de  ses  biens  au  cours  du  mariage,  se  procurer  une  hypothèque  de  date 
ancienne  avec  laquelle  elle  primera  les  créanciers  ou  évincera  les  acquéreurs.  C'est  une 
source  de  fraudes  qu'il  faut  faire  disparaître  »  (Fenet,  t.  XV,  p.  414).  La  section  de 
législation  adopta  cette  idée  par  crainte  des  fraudes,  pour  empêcher  la  femme  de  primer 
les  créanciers  liypothécaires  du  mari  en  accomplissant  un  acte  purement  volontaire  de  sa 
part  ou  même  peut-être  entièrement  simulé. 

**3115.  Innovation  du  Code.  —  Kn  conséquence,  au  lieu  de  laisser 
à  Thypothèque  de  la  femme  un  rang  unique  comme  autrefois,  le  Code  lui 
donne  des  rangs  variables,  tantôt  au  jour  du  mariage,  tantôt  à  une  époque 
beaucoup  plus  récente  (art.  2135).  Mais  Tinterprétation  de  ce  texte  donne 
lieu  à  des  difficultés  considérables.  La  jurisprudence  l'entend  tout  autre- 
ment que  la  doctj'ine,  et  ni  d'un  côté  ni  de  l'autre  on  ne  parait  arrivé  à  une 
interprétation  bie'n  exacte. 

3116.  Langage  de  la  loi.  —  Il  est  resté  une  trace  de  l'ancien  système  dans  les 
art.  2194  et  2195  où  les  auteurs  du  Code  ont  eu  à  nouveau  l'occasion  de  parler  du  rang 
hypothécaire  de  la  femme  à  propos  de  la  procédure  de  la  purge.  On  lit,  dans  ces  articles, 
que  si  la  femme  s'inscrit  alors  dans  le  délai  qui  lui  est  donné^  son  inscription  aura  «  le 
même  rang  que  si  elle  avait  été  prise  le  jour  du  contrat  de  mariage  ».  Il  est  facile  de 
reconnaître  ici  le  langage  usité  sous  l'ancien  droit,  et  qui  était  bien  familier  aux  rédac- 
teurs du  Code  ;  il  date  du  temps  oii  le  contrat  de  mariage  donnait  à  la  femme  l'hypo- 
thèque tacite  de  l'acte  notarié.  C'est  donc  une  pure  inadvertance  de  l'avoir  conservé. 
D'ailleurs,  ce  n'est  pas  l'art.  2194  qui  a  pour  objet  de  déterminer  le  rang  de  l'hypothèque 
de  la  femme  ;  c'est  l'art.  2135  qui  le  fait,  et  c'est  à  son  texte  qu'il  faut  s'en  tenir  (Cass., 
22  janv.  1878,  D.  78.  1.  154.  —  Comp.  De  Lotnes,  n»  1464  et  suiv.).  Cependant  la 
Cour  de  Grenoble  a  résolu  la  question  en  sens  contraire  sans  la  discuter  (8  févr.  1879. 
D.  80.  2.  149,  S.  80.  2.  69). 

2"  Difficulté  sur  la  question  de  principe. 

**  3117.  Système  de  la  doctrine.  —  Il  y  a  dans  la  doctrine,  non  pas 
une,  mais  plusieurs  façons  d'expliquer  l'art.  2135;  mais  nous  négligerons 
les  nuances  et  les  opinions  individuelles  pour  nous  en  tenir  à  l'idée  essen- 
tielle. 
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La  doctrine  s'inspire  surtout  des  observations  présentées  par  le  Tribunat, 
<|ui  craignait  des  fraudes  de  la  part  des  époux.  Pour  les  éviter,  on  propose 
donc  (\\i baisser  le  rang  hypothécaire  de  la  femme  à  une  époque  postérieure 
<iu  mariage,  toutes  les  fois  (pie  sa  créance  naît  d'un  acte  volontaire  d'elle 
ou  de  son  mari.  On  évite  ainsi  toute  fraude  combinée  pour  dépouiller  les 
créanciers  antérieurs  en  date  au  moyen  de  la  rétroactivité  de  Thypothèque 
<le  la  femme.  Tel  est  le  principe  qui  permet  de  discerner  les  cas  dans  lesquels 
la  femme  aura  hypothècpie  au  jour  du  mariage  de  ceux  où  son  hypothèque 
datera  d'une  époque  postérieure.  Reste  à  préciser  le  rang  de  Thypothèque 
pour  ces  derniers.  Les  uns  se  guident  alors /^r^r  voie  d'analogie  en  se  réglant 
•sur  trois  dispositions  spéciales  contenues  dans  l'art.  2135.  Les  autres  se  ser- 
vent d'une  formule,  qui  leur  parait  traduire  exactement  la  pensée  des  auteurs 
de  la  loi  :  Vhypothèque  légale  ne  peut  pas  prendre  rang  à  unedate  antérieure 
À  celle  du  fait  qui  a  rendu  la  femme  créancière  (Comp.  Colmet  deSanterre, 
t.  IX,  n°  105  his-W  ;  Aubrv  et  Rau,  î^  264  ter). 

**3118.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  comprend  Fart.  2132. 
dune  autre  façon.  Pour  elle,  cette  disposition  se  compose  de  deux  parties. 
Klle  comprend  d'abord  une  disposition  générale  donnant  hypothèque  à  la 
femme  du  jour  du  mariage  «  pour  sa  dot  et  ses  conventions  matrimoniales  », 
expressions  très  larges  qui  comprennent  en  principe  toutes  les  créances  de 
la  femme,  et  la  loi  aurait  pu  s'arrêter  là,  si  elle  n'avait  pas  voulu  rapporter 
<les  exceptions.  Viennent  ensuite. deux  alinéas  rédigés  sous  une  forme  res- 
trictive :  «  La  feiîime  n'a  hypothèque  que  au  jour...  »  et  visant  spéciale- 
ment trois  sortes  de  créances  pour  lesquelles  l'hypothèque  de  la  femme  est 
fixée  à  un  rang  inférieur.  Ces  exceptions  sont  naturellement  d'interpréta- 
tion stricte,  de  sorte  que  la  femme  conserve  son  rang  ancien  pour  toute 
hypothèse  non  prévue  par  la  loi. 

La  Cour  de  cassation  a  formulé  son  opinion  en  termes  généraux,  en  cas- 
sant un  arrêt  de  la  cour  de  Douai,  qui  avait  refusé  de  faire  remonter  au  jour 
du  mariage  l'hypothèque  garantissant  la  pension  alimentaire  due  à  la  femme: 
«  En  dehors  des  cas  prévus  par  les  deuxième  et  troisième  alinéas  de  l'art. 
2135-2°,  l'hypothèque  légale  ne  peut  avoir  d'autre  date  que  le  jour  de  la 
célébration  du  mariage  fixée  par  l'alinéa  premier  du  même  texte  pour  toutes 
les  créances  nées  du  mariage  »  (Cass.,  25  juin  1895,  D.  97.  1.  553,  S.  95. 
1.348). 

*  3119.  Démonstration.  —  Dans  ce  conflit  sur  la  question  de  principe,  c'est  cer- 
tainement la  jurisprudence  qui  a  raison.  Il  n'y  a  qu'à  lire  l'art.  2135  pour  se  convaincre 
qu'elle  en  respecte  bien  la  forme  et  l'esprit.  De  plus,  les  travaux  préparatoires  nous 
montrent  comment  le  texte  a  pris  sa  forme  actuelle.  Le  projet  définitif,  soumis  au  conseil 
d'État,  portait  simplement:  «  L'hypothèque  existe...  2°  au  profit  des  femmes,  pour 
raison  de  leurs  dot  et  conventions  matrimoniales  «  (Fenet,  t.  XV,  p.  336).  Cette  dis- 
position était  certainement  écrite  pour  donner  un  rang  unique  à  la  femme,  conformé- 
ment à  l'ancien  droit  ;  on   n'en    saurait   douter  quand    on   la  rapproche  de  la  disposition 
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correspondante  du  projet  de  Tan  YIII  (Fenkt,  t.  II,  p.  216),  dont  elle  est  le  résumé  et 
qui  était  très  explicite  sur  ce  point,  donnant  hypothèque  à  la  femme  du  jour  du  mariage, 
«  même  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés  et  pour  l'indemnité  des  dettes  auxquelles 
elle  s'est  obligée  avec  son  mari  ».  —  Puis,  sur  les  observations  du  Tribunal,  tout  en  main- 
tenant le  principe  (puisqu'on  n'a  pas  modifié  la  rédaction  de  cet  alinéa),  on  ajoute  deux 
alinéas  nouveaux  contenant  des  dispositions  exceptionnelles.  La  doctrine  a  donc  tort  de 
lire  l'art.  2135  comme  s'il  énonçait  une  disposition  de  principe  contraire  à  la  règle  tra- 
ditionnelle :  il  y  a  eu  limitation,  et  non  pas  abandon  du  principe  antérieur. 

De  son  côté,  la  jurisprudence  interprète  peut-être  d'une  manière  trop  restrictive  les 
dispositions  des  alinéas  2  et  3  de  l'art.  2135-2*^.  Elle  pourrait  les  appliquer  dans  plus- 
d'un  cas,  par  analogie,  à  des  créances  qui  rentreraient  facilement  dans  la  formule  du 
texte. 

3"  Applications!. 

3120.  Marche  à  suivre.  —  Nous  allons  suivre,  en  prenant  l'un  après  l'autre  les 
créances  principales  de  la  femme,  les  concordances  et  les  différences  des  deux  système* 
opposés  que  nous  venons  d'analyser. 

a.  —  Restitution  de  la  dot. 

*  3121.  Ce  que  c'est  que  la  dot.  —  La  dot  comprend  les  biens  apportés  par  la 
femme  à  son  mari  «  pour  l'aider  à  supporter  les  charges  du  mariage  »,  dit  l'art.  1549. 
Les  biens  dotaux  sont  donc  ceux  sur  lesquels  le  mari  acquiert  soit  le  droit  de  propriétéy 
soit  tout  au  moins  un  droit  de  jouissance,  qui  lui  permet  d'en  percevoir  les  revenus. 

Un  bien  reçu  par  le  mari  au  cours  du  mariage  peut  être  dotal,  tout  aussi  bien  que  ceux 
qui  ont  formé  l'apport  primitif  de  la  femme  au  jour  où  elle  s'est  mariée. 

La  dot  existe  ou  peut  exister  sous  tous  les  régimes,  même  autres  que  celui  qu'on  appelle 
spécialement  le  «  régime  dotal  ».  Mais  les  biens  dune  femme  mariée  ne  sont  pas  tous 
dotaux  :  elle  a  souvent  des  biens  dont  elle  s'est  réservé  l'administration  et  la  jouissance 
et  qui,  par  suite,  ne  sont  pas  compris  dans  sa  dot; 

*  3122.  Comment  la  femme  peut  être  créancière  à  raison  de  sa  dot.  — 
Pour  que  la  femme  ait  hypothèque  «  à  raison  de  sa  dot  »,  il  faut  qu'elle  soit  de^'enue  de 
ce  chef  créancière  du  mari.  Il  faut  donc  d'abord  que  la  dot  apportée  par  la  femme  soit 
sujette  à  restitution,  sans  quoi  le  mari  n'en  est  pas  débiteur.  Or  il  y  a  des  cas  où  les 
apports  dotaux  de  la  femme  ne  donnent  pas  lieu  à  une  reprise  à  son  profit  :  il  en  est 
ainsi  pour  ses  apports  en  communauté  ;  la  femme  corr  mune  en  biens  a  le  droit  de  par- 
tager la  communauté,  mais  non  de  reprendre  ce  qu'elle  y  a  mis.  L'obligation  de  resti- 
tuer ne  suffit  même  pas  toujours  pour  comprendre  comment  la  femme  peut  être  «  créan- 
cière »  de  sa  dot.  Afin  de  s'en  rendre  compte,  il  faut  examiner  les  diverses  natures 
possibles  de  la  dot. 

1°  Dot  en  argent.  —  Le  mari,  ayant  encaissé  l'argent,  en  est  tout  naturellement 
devenu  débite\ir. 

2°  Dot  en  objets  mobiliers.  —  En  principe  la  propriété  de  ces  meubles  reste  à  la 
femme  ;  au  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  elle  se  trouve  donc  «  propriétaire  »  de  sa 
dot,  et  non  «  créancière  »  de  son  mari,  qui  n'a  à  lui  faire  qu'une  restitution  de  fait.  L'ap- 
port d'une  dot  en  nature  peut  cependant  donner  à  la  femme  une  créance,  dans  deux  cas: 
a)  lorsque  le  mari  en  est  de^'enu  propriétaire,  ce  qui  arrive  pour  différentes  raisons  ;  la 
femme  est  alors  créancière  de  la  valeur  de  sa  dot;  b)  lorsque  le  mari,  sans  en  être  devenu 

1  Avec  le  nouveau  programme,  les  détails  qui  suivent  sur  le  rang  attribué  à  cha- 
cune des  créances  de  la  lemme  contre  son  mari,  sont  difficiles  à  comprendre  pour 
des  étudiants  de  seconde  année  qui  n'ont  pas  encore  vu  la  théorie  du  contrat  de 
mariage.  Il  y  aurait  lieu,  je  crois,  d'en  renvoyer  l'explication  au  cours  de  troi- 
sième année  où  ces  détails  trouveraient  leur  place  logique  à  propos  des  reprises  de 
la  femme,  et  la  question  de  principe  resterait  seule  placée  dans  la  matière  des  hypo- 
thèques. 
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propriétaire,  a  aliéné  les  meubles  dotaux  de  sa  femme,  comme  la  jurisprudence  lui  ei> 
rccoimaît  le  pouvoir  :  il  doit  la  restitution  du  prix  qu'il  a  touche. 

3"  Dot  en  immf.iblrs.  —  Les  immeubles  dotavix  de  la  femme  restent  sa  propriété  ; 
elle  les  reprend  donc  en  nature  et  n'a  pas  pour  cela  d'hypollic({ue.  Elle  peut  ce[)cndant 
se  trouver  créancière  de  leur  valeur  lorsqu'ils  ont  été  vendus  au  cours  du  mariage  et  que 
le  mari  en  a  touché  le  prix  sans  en  faire  le  remploi  au  profit  de  sa  femme;  mais  c'est 
alors  une  autre  hypothèse  qui  fait  l'objet  d'une  disjtosition  spéciale  (ci-dessous  n'^  312'i). 

*  3123.  Rang  de  l'hypothèque  de  la  femme.  —  Pour  la  restitution  de  la  dot  et 
principalement  des  sommes  d  argent  que  le  mari  a  touchées  à  ce  titre,  la  loi  fait  une 
distinction  afin  de  déterminer  le  rang  hypothécaire  de  la  femme  : 

jo  Apport  primitif  de  la  femme.  —  Quand  il  s  agit  des  sommes  ou  effets  mobiliers- 
(jue  le  mari  a  touchés  au  moment  du  mariage,  c'est-à-dire  de  ce  qu'on  appelle  vulgaire- 
ment la  dot  de  sa  femme,  la  loi  fixe  le  rang  de  l'hypothèque  au  jour  même  du  mariage. 
dette  hypothèse  rentre  directement  dans  la  formule  générale  employée  par  l'art.  2135  r 
«  au  profit  des  femmes,  pour  raison  de  leur  dot  ». 

2^  Sommes  dotales  recueillies  au  cours  du  mariage.  —  Il  s'agit  des  sommes 
liquides  ou  des  denrées  et  autres  effets  mobiliers  que  la  femme  recueille  par  succession, 
par  donation  ou  par  legs,  et  sur  lesquelles  son  mari  acquiert  le  droit  de  jouissance  qui 
est  la  caractéristique  de  la  dot.  Le  mari  devient  immédiatement  propriétaire  de  ces 
sommes  et  denrées,  sauf  restitution  de  leur  valeur.  La  femme  se  trouve  donc  encore  ici 
créancière  des  sommes  dotales,  mais  à  raison  d'un  fait  postérieur  au  mariage.  —  Ce 
cas  est  justement  l'un  de  ceux  que  la  loi  a  prévus  dans  une  des  dispositions  exceptionnelles 
dont  il  a  été  parlé  ci-dessus  (no  3118),  et  d'après  les  termes  formels  de  l'ai.  2  de  l'art. 
2135-2«,  la  femme  n'a  hypothèque  que  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession, 
pour  les  sommes  qu'elle  a  recueillies  par  succession  ou  par  legs,  et,  pour  celles  qui  lui  ont 
été  données,  du  Jour  que  la  donation  a  eu  son  effet.  C'est  de  ce  jour-là  seulement  que 
le  mari  s'est  trouvé  responsable  desdites  sommes  envers  sa  femme,  à  raison  de  sa  quahté 
d'administrateur  de  la  dot. 

La  loi  emploie  à  dessein  une  expression  vague  à  propos  des  donations  parce  que  la 
donation  peut  se  décomposer  en  une  offre  suivie  d'une  acceptation  faite  après  coup  et 
que  cette  acceptation  doit  être  signifiée  au  donateur  pour  que  le  contrat  devienne  par- 
fait (art.  932).  De  plus,  l'effet  de  la  donation  peut  encore  être  retardé  par  une  condition 
suspensive. 

b.  —  Restitution  du  prix  d'un  bien  aliéné. 

*3124.  Le  texte.  —  La  loi  a  prévu  le  cas  où  un  bien  de  la  femme  vient  à  être 
vendu  au  cours  du  mariage,  et  où  le  prix  en  est  touché  par  le  mari,  sans  qu'il  en  soit 
fait  remploi  au  profit  de  la  femme  (art.  2135-2o,  al.  3).  La  femme  est  alors  créancière 
de  son  mari  pour  la  restitution  du  prix,  et  la  loi  lui  donne  hypothèque  du  jour  de 
l  aliénation. 

3125.  Opinion  de  la  doctrine.  —  D'après  la  grande  majorité  de  la  doctrine,  ce 
texte  devrait  s'appliquer  sous  tous  les  régimes,  cju'il  y  ait  communauté  entre  les  époux, 
ou  séparation  de  biens,  ou  régime  dotal.  Ici  devrait  toujours  intervenir  l'idée  de  Pothier 
et  de  Domat,  parce  que  l'aliénation  n'est  jamais  possible  que  du  consentement  de  la 
femme  et  qu'une  fraude  contre  les  tiers  est  toujours  à  craindre.  —  Que  l'art.  2135  ait 
sur  ce  point  une  portée  générale,  c'est  ce  qui  résulte  des  transformations  qu'il  a  subies; 
le  projet  de  l'an  VIII  contenait  deux  dispositions  séparées  :  l'une,  pour  la  femme  com- 
mune, contenait  la  même  énumération  que  le  texte  actuel  et  nommait  spécialement 
l'aliénation  des  propres;  l'autre,  pour  la  femme  séparée  de  biens,  donnait  à  celle-ci  les 
mêmes  hypothèques  qu'à  la  première.  Plus  tard  on  a  réuni  les  deux  alinéas  en  un  seul, 
en  supprimant  toute  allusion  aux  diversités  de  régime,  mais  en  lui  conservant  par  cela 
même  sa  portée  générale  (Fenet,  t.  II,  p.  216). 

*3126.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  fait  cependant  une  distinction  :  elle 
applique  l'art.  2135-2°,  al.  3,  lorsque  la  femme  est  mariée  sous  le  régime  de  la   com- 
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miinauté  ;  elle  refuse  de  rapplic/uer  au  régime  dotai,  et  la  conséquence  est  une  pro- 
tection exorbitante  accordée  à  la  femme  dotale;  au  cas  d'aliénation  d'un  bien  dotal,  son 
bypothèque  remonte  au  jour  du  mariage,  à  vingt  ovi  trente  ans  peut-être  avant  l'alié- 
nation! (Arrêts  nombreux  en  ce  sens.  Voyez  notamment  Cass.,  10  févr.  1892,  D.  92.  1. 
118,  S.  92.  1.  181;  Pau,  31  mai  1893,  d'  95.  2.  10). 

La  raison  de  la  jurisprudence  est  que  la  loi  n'a  parlé  que  de  l'aliénation  d'un  «  propre  », 
ce  qui  suppose  qu'elle  se  préoccupait  uniquement  du  régime  de  communauté.  Donc  le 
cas  du  régime  dotal  n'est  pas  entré  dans  ses  prévisions,  et  par  suite  il  reste  régi  par  la 
•disposition  générale  de  l'alinéa  l^^""  de  l'art.  2135-2o,  qui  donne  hypothèque  à  la  femme 
<(  à  raison  de  sa  dot  »  du  jour  du  mariage. 

Ce  point  est  celui  sur  lequel  la  dissidence  de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine  a  le 
plus  de  gravité.  Et  je  crois  qu'ici  la  jurisprudence  a  tort,  et  que  l'art.  2135  était  destiné 
à  régir  toutes  les  actions  des  femmes  mariées  nées  de  l'aliénation  d'un  de  leurs  biens. 
A  oyez  la  raison  indiquée  au  no  précédent. 

3127.  Date  certaine.  —  Gomme  il  s'agit  pour  la  femme  d'opposer  aux  tiers  l'acte 
d'aliénation  afin  de  fixer  le  rang  de  son  hypothèque,  cet  acte  doit  avoir  date  certaine  pour 
être  opposable  aux  tiers,  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  c|uittances  données  par  le  mari 
lors  de  la  réception  du  prix  aient  été  enregistrées  (Cass.,  22  nov.  18,86,  D.  87.  1.  113, 
S.  89.  1.  465). 

c.  —  liulemnilé  des  délies  cnnlrartées  avec  le  )nari. 

3128.  Recours  ouvert  à  la  femme.  —  La  femme  s'engage  souvent  envers  les 
tiers  avec  son  mari  et  dans  l'intérêt  de  celui-ci.  En  pareil  cas  elle  est  réputée  caution 
du  mari  et,  par  suite,  si  elle  paie  le  créancier,  elle  doit  être  indemnisée. 

3129.  Rang  de  l'hypothèque.  —  Pour  garantir  ce  recours,  la  loi  donne  l'hypo- 
thèque à  h  femme,  mais  seulement  du  jour  où  la  femme  s'est  engagée.  La  loi  ne 
dit  pas  :  «  à  compter  du  jour  où  la  femme  aura  payé  le  créancier  »,  parce  que  le  danger 
d'être  obligée  de  paver  à  la  place  du  mari  naît  pour  elle  dès  le  jour  où  elle  s'engage. 

3130.  Date  certaine.  —  L'acte  constatant  l'obligation  de  la  femme  doit  avoir 
date  certaine  pour  pouvoir  être  opposé  aux  tiers  (Cass.,  15  mars  1859,  D.  59.  1.  105, 
S.  59.  1.  195;  Bordeaux,  1^"  mars  1887,  D.  88.  2.96,  S.  89.  2.  131).  Sans  cela,  il 
suffirait  d'inscrire  une  fausse  date  sur  un  acte  sous  seing  privé  pour  faire  rétroagir  autant 
qu'on  voudrait  l'hypothèque  de  la  femme  et  lui  faire  frauduleusement  primer  les  autres 
créanciers. 

(1.  —  A  van/ âges  matrimoniaux. 

3131.  Notion  sommaire.  —  On  appelle  ainsi  certains  avantages  faits  à  la  femme 
mariée,  tantôt  par  le  contrat  de  mariage  et  tantôt  par  la  loi.  Les  uns  sont  des  libéralités 
à  elle  faites  par  son  mari,  et  on  les  appelle  souvent  des  gains  de  sur^'ie  ;  les  autres  sont 
des  prestations  qui  sont  dues  à  la  veuve  (deuil,  loyer,  nourriture),  en  vertu  des  art.  1481 
et  1570. 

Les  avantages  matrimoniaux  peuvent  donner  lieu  à  l'hypothèque  légale,  mais  à  la  con- 
dition qu'il  en  résulte  une  créance  exécutoire  sur  les  biens  du  mari,  condition  qui 
pourra  manquer  quelquefois.  Ainsi,  dans  le  régime  de  communauté,  le  gain  de  survie 
qu'on  appelle  «  préciptit  »,  consiste  souvent  dans  le  simple  droit  d'opérer  un  prélèvement 
sur  la  masse  commune  avant  de  la  partager.  Il  n'y  a  là  qu'une  opération  du  partage,  et 
point  de  créance  contre  le  mari;  partant,  point  d'hypothèque. 

3132.  Rang  de  l'hypothèque.  —  On  admet  en  général  que  les  avantages  matri- 
moniaux de  toute  nature,  ceux  qui  sont  légaux  au.'^si  bien  que  ceux  qui  sont  conven- 
tionnels, sont  garantis  par  une  hypothcc|ue  prenant  rang  au  jour  du  mariage.  On  con- 
sidère les  avantages  conventionnels  comme  étant  désignés  expressément  dans  la  loi  par 
ces  mots  «  conventions  matrimoniales  »  qui  figurent  dans  l'ai,  l^r  de  l'art.  2135-2° 
(Agen,  10  juin  1859,  Dali.oz,  SuppL,  t.  XIY,  p.  91  note  1,  S.  59.  2.  341).  C'est  une 
interprétation    tout  à  fait  arbitraire;    comme   le  montre  l'histoire   de  ce  texte  (ci-dessus. 
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11°  3119),  CCS  mots  tk'sigiiont  d  une  manière  générale  les  créances  de  la  femme  contre 
•son  mari.  —  Pour  les  avantages  légaux,  le  texte  manque,  mais  la  jurisprudence  et  la 
doctrine  se  trouvent  d'accord  ici  pour  donner  liypolhccpie  à  la  femme  du  jour  du  ma- 
riage :  la  jurisprudence,  en  vertu  de  son  principe  général  tiré  de  l'ai,  l*^"";  la  doctrine, 
par  analogie  avec  les  avantages  conventionnels. 

e.  —  Causes  diverses  de  créances. 

3133.  Restitution  de  valeurs  extra-dotales.  —  En  principe  les  biens  non 
dotaux  rcslout  en  la  possession  de  la  femme  et  sont  administrés  par  elle:  son  mari  ne  lui 
doit  donc  rien  de  ce  chef.  11  est  possible  cependant  qu'en  fait  il  en  ait  eu  la  disposition  ou 
^a  jouissance  et  qu'il  en  soit  comptable  envers  sa  femme.  Par  exemple  un  bien  para- 
phernal  (extra-dotal)  étant  aliéné,  c'est  le  mari  qui  en  touche  le  prix  et  qui  le  conserve; 
il  en  est  évidemment  débiteur.  —  La  doctrine  admet  en  général  que  l'hypothèque  prend 
rang  au  jour  où  le  mari  reçoit  mandat  de  sa  femme  à  l'cfl'et  de  recevoir  ou  d'administrer 
ses  A'alcurs,  ou  du  jour  où  sans  en  avoir  reçu  le  mandat  il  s'est  immiscé  dans  cette  gestion. 
On  ne  signale  point  d'arrêts  sur  cette  difficulté,  sauf  une  décision  qui  a  fait  remonter 
l'hypothèque  au  jour  du  mariage,  parce  que  le  mandat  avait  été  donné  au  mari  par  le 
contrat  de  mariage  (Cass.,  4  févr.  1868,  D.  68.  1.  57,  S.  68.  1.  113). 

3134.  Détérioration  des  biens  de  la  femme.  —  Le  mari  est  évidemment  res- 
ponsable des  dégradations  qu'il  a  causées  par  sa  faute  ou  par  sa  négligence  aux  biens  per- 
sonnels de  sa  femme.  L'hypothèque  remonte  au  jour  où  le  mari  a  été  chargé  de  la 
gestion,  par  exemple,  au  jour  où  la  femme  a  recueilli  la  succes.sion  dont  fait  partie  le 
fcien  détérioré  (Comp.  Gaen,  18  août  1871,  D.  73.  2.  228;  Nancy,  20  juill.  1889; 
D.vLLOz,  Suppi.,  t.  \IV,  p.  92,  note  1,  S.  90.  2.  155. — Voyez  aussi  Cass.,  16  mai  1865, 
D.  65.  1.  265,  S.  65.  1.345). 

3135.  Créance  d'aliments.  —  La  loi  n'a  rien  dit  non  plus  pour  l'obligation  ali- 
mentaire, que  garantit  cependant  l'hypothèque  légale,  au  moins  dans  l'opinion  qui  a 
triomphé  en  jurisprudence  (Cass.,  25  juin  1895,  D.  97.  1.  553,  S.  97.  1.  348).  On  ne 
^'accorde  pas  sur  le  rang  à  donner  à  l'hypothèque.  La  tendance  est  de  la  faire  remonter 
<iu  jour  du  mariage  (Arrêt  de  1895  précité.  Ad  de  Montpellier,  16  nov.  1889,  D.  90.  2. 
171,  S.  91.  1.  146).  Voyez  cependant  Trib.  de  la  Seine,  28  nov.  1881,  qui  la  fait  dater 
<lu  jugement,  et  Dalloz,  SuppL,  y''  Privilèges  et  hypothèques,  qui  la  fait  dater  du  jour 
-tic  la  demande. 

3136.  Frais  de  séparation  de  biens  et  de  liquidation.  —  En  général  on 
•considère  ces  frais  comme  les  accessoires  des  reprises  de  la  femme  et,  par  suite,  on  les 
traite  comme  garantis  par  l'hypothèque  ().  la  inénie  date  que  les  reprises.  Il  en  résulte 
que  si  la  femme  a  plusieurs  créances  distinctes,  ])our  lesquelles  elle  est  colloquée  à  des 
dates  diverses,  ces  frais  seront  distribués  entre  les  diverses  collocalions  de  la  femme,  pro- 
portionnellement au  chiffre  de  ces  créances  (Cass.,  4  févr.  1868,  D.  68.  1.  57,  S.  68.  1. 
113  ;  Grenoble,  6  juill.  1882,  D.  83.  2.  89,  S.  84.  2.  209). 

3137.  Frais  des  instances  en  séparation  de  corps  et  en  divorce.  —  La 
jurisprudence  applique  la  même  règle  à  ces  frais  qu'à  ceux  de  la  séparation  de  biens  et 
de  la  liquidation  des  reprises  (Bordeaux,  22  mars  1889,  D.  89.  2.  280,  S.  90.  2.  52). 
Mais  c'est  sans  grande  raison,  car  ces  frais  sont  d'une  tout  autre  nature.  On  devrait  faire 
remonter  l'hypothèque  au  jour  du  mariage,  car  c'est  de  ce  jour-là  que  datent  pour  le 
mari  ses  devoirs  envers  sa  femme  (Paris,  28  juill.  1853,  D.  55.  2.  64,  S.  54.  2.  303. 
Comp.  Montpellier,  16  nov.  1889,  D.  90.  2.  171). 

§  3.  —  Privilèges  immobiliers. 

3138.  Renvoi.  —  Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  les  privilèges  généraux  ;  on  sait 
déjà  que  la  loi  les  fait  passer  les  premiers,  avant  toutes  les  hypothèques,  et  qu'ils  sont 
classés  entre  eux  dans  leur  ordre  d'é numération  (ci-dessus,  n''s  2634  et  2641). 

Il  reste  seulement  à  régler  la  question  pour  les  privilèges  spéciaux,  tant  pour  ceux 


940  PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

du  Code  civil,  privilège  du  vendeur,  du  copartageant,  de  l'architecte,  etc.,  que  pour  ceux 
du  Trésor. 

A.  —  Priorilé  des  privilèges  sur  les  hypothèques. 

**  3139.  Question  de  principe.  —  Est-il  vrai,  comme  le  disent  les 
textes,  que  le  privilège  passe  nécessairement,  par  sa  seule  nature,  avaul 
toutes  les  hypothèques  établies  sur  le  même  immeuble,  quoique  plus  an- 
ciennes que  lui  ?  C'est  .ce  que  dit  l'art.  2095  :  «  Le  privilège  est  le  droit... 
d'être  préféré  aux  autres  créanciers,  même  hypothécaires.  »  Comparez  la 
loi  de  brumaire  :  «  Le  privilège  sur  les  immeubles  est  le  droit  d'être  préféré 
aux  autres  créanciers,  quoique  antérieurs  en  hypothèque  y)  (art.  \^^). — 
Cette  formule  est  empruntée  à  Pothier  (^Hypothèques  n°  6).  Elle  est  exacte, 
mais  il  importe  de  savoir  dans  quelle  mesure  elle  l'est.  Un  rapide  examen 
des  divers  privilèges  devient  ainsi  nécessaire. 

1"  Privilèges  du  vendeur  et  du  copartageant. 

*  3140.  Équivalence  du  privilège  et  de  l'hypothèque.  —  Le  ven- 
deur et  le  copartageant  acquièrent  un  droit  de  préférence  qui  prend  rang, 
dans  la  série  des  créanciers  hypothécaires,  à  la  date  de  l'acte  de  vente  ou 
de  partage  d'où  leur  créance  est  née.  Aucun  doute  ne  peut  s'élever,  sur  ce 
point  :  il  est  clair  que  celui  qui  vend  un  immeuble,  ou  qui  le  partage  avec 
ses  copropriétaires,  ne  peut  pas  acquérir  sur  ce  bien  une  hypothèque  préfé- 
rable à  celles  qui  existent  déjà,  de  son  propre  chef  ou  du  chef  de  ses  auteurs  : 
le  débiteur  qui  vend  son  bien  est  nécessairement  primé  par  ses  propres 
créanciers,  qui  toucheront  le  prix  à  sa  place.  Un  vendeur  ou  un  coparta- 
geant ne  peut  donc  primer  que  les  créanciers  qui  acquerront  hypothèque 
sur  l'immeuble  du  chef  de  son  débiteur^  par  exemple,  du  chef  de  l'ache- 
teur. 

Suffîrait-il  de  donner  sur  l'immeuble  une  hypothèque  légale  prenant 
rang  au  jour  de  la  vente  et  du  partage  :  cette  hypothèque  primerait  néces- 
sairement toutes  celles  qui  vont  grever  l'immeuble  du  chef  de  l'acquéreur. 
Cette  question  doit  être  examinée  séparément  pour  le  vendeur  et  pour  le  co- 
partageant. 

*  3141.  Situation  du  vendeur.  —  Le  vendeur,  créancier  du  prix,  va 
se  trouver  en  conflit,  non  seulement  avec  les  créanciers  de  l'acheteur  qui 
obtiendront  à  l'avenir  des  hypothèques,  mais  avec  des  créanciers  ayant  des 
hypothèques  générales  préexistantes  :  sa  femme,  un  pupille,  des  créanciers 
munis  d'hypothèques  judiciaires.  Ceux-là  vont  avoir  hypothèque  sur  Vim- 
meuhle  au  jour  même  de  l'achat.  Sur  le  bien  vendu  leur  droit  hypothécaire 
sera  donc  c/e  même  date  que  le  droit  du  vendeur.  Sans  doute^  il  y  aura  au 
profit  du  vendeur  une  antériorité  théorique,  au  point  qu'on  a  pu  soutenir 
(jue  le  privilège  du  vendeur  était  «  un  droit  retenu  par  lui  dans  l'immeuble  ». 
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Mais  011  sait  déjà  que  le  droit  français  fait  concourir  entre  elles  les  hypothc- 
(jues  de  même  date  (ci-dessus,  n"  3099). 

Le  vendeur  obtient  donc  ici  la  préférence  sur  certains  créanciers  plus  an- 
ciens que  lui.  On  en  conclut  qu'il  est  «  privilégié  ».  Tel  est  déjà  le  langage 
de  Pothier  :  «  Entre  les  créanciers  du  saisi,  celui  qui  lui  a  vendu  l'héritage 
est  pî'irilécfié  aux  autres  pour  le  prix  qui  lui  en  est  dii  »  (^Coutume  d'Or- 
léans, tit.  XXI,  n°  133).  Mais  ce  même  Pothier,  dans  un  autre  passag,  nous 
donne  la  vraie  explication  de  cette  priorité  du  vendeur,  explication  qui  rend 
inutile  Fidée  de  privilège  :  «  Entre  les  créanciers  d'un  même  propriétaire, 
celui  qui  Fui  a  vendu  Théritage  doit  être  préféré  à  tous  ces  autres  créanciers, 
€ar  ce  propriétaire  n'ayant  acquis  l'héritage  qu'à  la  charge  de  l'hypothèque 
que  son  vendeur  s'était  réservée  dessus  en  l'aliénant,  il  n'a  pu  l'hypothé- 
<juer  à  ses  autres  créanciers  qu'à  la  charge  de  cette  hypothèque,  n'ayant  pu 
leur  transférer  plus  de  droit  qu'il  n'en  avait  lui-même  »  (^Hypothèque, 
n»  145).  Il  est  clair  qu'avec  cette  idée  le  privilège  devient  indifférent,  car  on 
pourrait  tenir  le  même  raisonnement  même  sous  une  législation  qui  ne  con- 
naîtrait pas  les  véritables  hypothèques  privilégiées  et  qui  donnerait  au  ven- 
deur une  hypothèque  ordinaire. 

3142.  Situation  du  copartageant.  —  Le  copartageant  est  dans  une 

situation  comparable  à  celle  du  vendeur,  et  Pothier  lui-même  rapproche  du 

cas  de  vente  le  cas  où  Théritage  est  échu  au  saisi  par  partage  (^Coutume 

d'Orléans,  tit.  XXI,  n°  133).  L'explication  est  donc  la  même. 

Cependant,  pour  les  copartageants,  il  faut  tenir  compte  de  la  période  d'indivision 
qui  a  précédé  le  partage  :  le  copartageant,  qui  est  créancier  de  l'autre,  acquiert  une  hypo- 
thèque légale  qui  date  du  partage,  mais  l'autre,  son  débiteur,  qui  possède  le  lot  grevé 
du  privilège,  a  pu  lui-même  hypothéquer  sa  part  pendant  l'indivision  ;  cela  lui  est  per- 
mis et,  grâce  à  l'effet  déclaratif  du  partage,  les  hypothèques  consenties  par  lui  grèvent  sa 
part  entière,  en  tant  qu'elle  consiste  en  immeubles.  Il  est  donc  nécessaire  de  considérer 
le  copartageant  créancier  comme  privilégié  pour  lui  permettre  de  primer  ces  créanciers 
hypothécaires  de  son  débiteur,  dont  le  droit  est  né  sur  le  même  lot  que  sa  propre  hypo- 
thèque et  à  une  époque  antérieure  au  partage  ^. 

*  3143.  Conclusion.  —  Quand  un  bien  nouveau  entre  dans  un  patri- 
moine, il  y  rencontre  des  hypothèques  générales  beaucoup  plus  anciennes 
que  l'acte  d'acquisition  ;  il  serait  évidemment  injuste  de  préférer  ces  créan- 
ciers de  l'acquéreur  à  celui  qui  lui  a  transmis  le  bien  à  titre  onéreux.  Pour 
empêcher  ce  résultat,  il  suffit  d'admettre,  comiTie  le  faisait  Pothier,  que  tout 
bien  nouvellement  acquis  arrive  à  son  nouveau  maître  avec  ses  charges,  et 
<[ue  les  créanciers  de  l'acquéreur,  même  ayant  depuis  longtemps  des  hypo- 

*  Peut-être  pourrait-on  expliquer  la  priorité  du  privilège  du  copartageant  sur  les 
hypothèques  constituées  pendant  l'indivision,  en  attribuant  au  partage  un  effet  ré- 
troactif pour  les  créances  qui  en  résultent  aussi  bien  que  pour  les  attributions  de 
propriété  qu'il  contient.  Les  copartageants  seraient  censés  avoir  partagé  le  jour 
Tnême  où  l'indivision  a  commencé,  et  l'hypothèque  qui  garantit  le  partage  se  trou- 
verait fictivement  antérieure  à  toutes  celles  qui  ont  pu  être  constituées  pendant  l'in- 
<iivision. 
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thèques  générales  sur  ses  Liens  à  venir,  ne  peuvent  acquérir  de  droits  sur 
la  nouvelle  acquisition  que  déduction  faite  des  charges  qui  ta  grèvent  à  son 
entrée  dans  le  patrimoine  qui  leur  sert  de  gsige. 

Avec  ce  raisonnement,  on  assure  la  priorité  nécessaire  du  vendeur,  et,  ce 
qui  prouve  bien  qu'il  n'y  a  pas  ici  Tombred^un  privilège,  c'est  que  la  même 
priorité  appartient  à  un  simple  créancier  hypothécaire  du  vendeur,  qui  au- 
rait inscrit  une  hypothèque  conventionnelle  quelques  jours  avant  la  vente  : 
lui  aussi  primera  les  hypothèques  générales  existant  sur  le  patrimoine  de 
Tacheteur.  Le  déclarera-t-on  pour  cela  «  privilégié  »  ?  Personne  n'y  songe. 
Alors  pourquoi  donner  ce  titre  au  vendeur  ? 

2°  Privilège  des  architectes. 

3144.  Distinction  nécessaire.  —  Si  le  travail  de  l'architecte  a  été  une  simple 
amélioraLion  d'un  bien  qui  n'était  point  en  péril,  par  exemple  une  construction  élevée 
sur  un  terrain  nu,  une  aile  nouvelle  ajoutée  à  un  bâtiment,  le  constructeur  peut  être 
comparé  à  un  vendeur  :  il  met  une  valeur  nouvelle  dans  le  patrimoine  du  débiteur  et, 
comme  il  est  privilégié  sur  la  plus-value  produite  par  ses  travaux,  on  isole,  pour  ainsi 
dire,  cette  plus-value  du  reste  de  l'immeuble,  et  on  la  lui  réserve  à  l'exclusion  des  autres 
créanciers,  comme  s'il  s'agissait  d  un  bien  distinct  et  nouveau.  Tout  ce  qvii  a  été  dit 
pour  le  vendeur  et  le  copartageant  lui  devient  donc  applicable  et  la  préférence  qui  lui 
est  accordée  pourrait  s'expliquer  sans  faire  intervenir  l'idée  d'un  privilège. 

Mais  si  les  travaux  ont  eu  pour  effet  de  conserver  un  immeuble  menacé  de  destruction, 
si  c'est,  par  exemple,  la  construction  d'une  digue  ou  d'un  mur  de  soutènement  qui  a  em- 
pêché un  champ  tl'ètre  envahi  par  les  eaux  ou  une  maison  de  s'écrouler,  alors  la  valeur 
grevée  du  privilège  du  constructeur  ne  se  distingue  pas  de  celle  qui  était  antérieurement 
grevée  d'h^'pothèques  ;  comme  le  disait  Pothier,  c'est  «  le  total  »,  qui  a  été  sauvé,  et 
c'est  sur  le  total  que  porte  le  privilège  du  constructeur.  En  pareil  cas,  la  préférence  qui 
lui  est  donnée  ne  peut  vraiment  s'expliquer  que  par  l'idée  d  un  privilège,  primant,  en 
vertu  de  sa  qualité  propre,  des  hypothèques  plus  anciennes  en  date.  Voilà  le  premier 
privilège  que  nous  trouvions  sur  notre  route,  qui  mérite  exactement  la  définition  suc- 
cessivement donnée  par  Pothier,  par  la  loi  de  brumaire  et  par  le  Gode  civil  (ci-dessus, 
no  2546) ^ 

3"  Privilèges  du  Trésor. 

3145.  Disposition  de  l'art.  2098.  —  Aux  termes  de  cet  article  :  «  Le  Trésor  ne 
peut  obtenir  de  privilèges  au  préjudice  de  droits  antérieurement  acquis  à  des  tiers.  » 
Quel  est  le  sens  de  cette  disposition  ?  Les  opinions  doctrinales  ne  sont  pas  fixées  sur  ce 
point  et  la  jurisprudence  ne  l'est  guère  plus. 

1  Ce  privilège  n'est  pas  le  seul,  et  si  je  ne  craignais  de  bouleverser  trop  vivement 
les  idées  reçues,  je  réclamerais  hardiment  le  nom  de  «  privilèges  »  pour  deux  fiypo- 
ttièques  légales  qui  me  paraissent  le  mériter  si  bien  qu'elles  sont,  à  mes  yeux,  les  deux 
meilleurs  exemples  qu'on  puisse  trouver  dans  tout  notre  droit  du  véritable  privilège. 
Je  veux  parler  de  l'hypothèque  des  femmes  mariées  et  de  celle  des  personnes  en  tutelle. 
On  les  fait  remonter  toutes  deux  à  une  époque  bien  antérieure  aux  faits  qui  leur 
donnent  naissance  :  un  tuteur  ou  un  mari  devient  débiteur  par  l'efTet  d'un  encaisse- 
ment, d'une  faute,  etc.,  et  l'hypothèque  qui  garantit  la  créance  de  l'incapable  remonte 
à  dix  ou  vingt  ans  plus  tôt,  primant  toutes  les  hypothèques  établies  dans  l'intervalle  \ 
Il  est  d'autant  plus  extraordinaire  qu'on  ne  voie  pas  ici  une  véritable  hypothèque  pri- 
vilégiée, que  c'est  justement  pour  l'une  d'elles  (celle  de  la  femme)  que  cette  variété 
d'hypothèques  a  été  inventée  et  que  te  rang  rétroactif,  que  Justinien  lui  avait  ainsi 
accordé  en  la  fixant  au  jour  du  mariage,  n'a  jamais  été  modifié.  Comp.  la  note  sous  le 
n"  2814  ci-dessus. 
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3146.  Véritable  explication.  —  Les  privilcges  du  Trésor  s'établissent  sur  les- 
biens  qui  sont  acquis  à  titre  onéreux  par  \o  comptable  pcMulant  sa  gestion  (I..  5  sept.  1807, 
art.  4).  Au  moment  où  ils  lui  arrivent,  ces  biens  sont  ordinairement  grevés  déjà  c/'hy- 
l>otlièques  ou  de  pvi\'ilègcs.  Il  ciit  été  injuste  de  donner  au  Trésor  un  rang  de  privilège 
qui  l'eût  rendu  préférable  aux  particuliers  auxquels  l'inmicublc  était  déjà  aflecté  comme 
gage.  Les  auteurs  du  Code  s'en  rendaient  parfaitement  conapte,  comme  le  montre  la  dis- 
cussion très  claire  qui  s'engagea  sur  ce  point.  Cambacérès  fit  observer  que,  si  le  Trésor 
doit  avoir  ses  sûretés,  il  ne  fallait  point  les  lui  donner  aux  dépens  des  tiers,  et  qu'il  était 
nécessaire  de  dire  que  les  privilèges  du  Trésor  «  ne  pourront  détruire  ceux  qui  existe- 
raient antérieurement  à  la  gestion  du  comptable  »  (Fenet,  t.  XV,  p.  357).  Ce  lut  à  la 
suite  de  cette  observation  que  l'art.  2098  fut  inséré  dans  le  Code.  On  peut  donc  consi- 
dérer le  sens  de  cet  article  comme  certain  :  il  signifie  que  le  privilège  du  Trésor  s'inter- 
pose dans  la  série  des  hypothèques  entre  celles  qui  dérivent  des  précédents  propriétaires 
et  celles  qui  viendront  frapper  l'immeuble  du  chef  du  comptable  :  l'Etat  se  laisse  primer 
|)ar  les  premières;  il  se  contente  de  primer  les  autres,  quelles  que  soient  leur  date  et  leur 
nature  (Comp.  De  Loynes,  n»  648)'. 

3147.  Fausse  explication.  —  Cette  explication  de  l'art.  2098,  qui  est  au-dessus 
de  la  controverse,  a  cependant  été  rejetée  par  quelques  auteurs  (Troplong,  Pont,  L.vl- 
KEisr),  qui  ont  imaginé  de  dire  que  cet  article  était  une  simple  allusion  à  la  iion-vétrc- 
rtc//v't7e  «?e.s /o/s.  11  signifierait  que  les  lois,  lorsqu'elles  créent  un  pi'i\'ilège  nouveau  au 
profit  du  Trésor,  ne  le  lui  font  point  acquérir  au  préjudice  des  droits  antérieurement 
acquis  à  des  tiers.  Si  tel  était  le  sens  de  l'art.  2098,  il  serait  doublement  inutile  :  1"  parce 
qu'il  répéterait  ce  que  dit  déjà  l'art.  2  ;  2"  parce  qu'il  n'aurait  pas  la  force  de  lier  le 
législateur  futur,  qui  est  parfaitement  libre  de  faire  rétroagir  ses  décisions  comme  il  est 
libre  de  modifier  n'importe  quelle  décision  du  Code  civil. 

Cette  explication  a,  cependant,  été  adoptée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  mais 
seulement  dans  ses  motifs  (Cass.,2déc.  1862,  D.  62.  1.  513,  S.  63.  1.  97).  Mais  voyez, 
dans  le  sens  de  la  première  explication,  Cass.,  7  mai  1816,  S.  chr.  5.  1.  187  ;  Amiens,. 
18  nov.  1854,  D.  57.  5.  142,  S.  55.  2.  47. 

B.  —  Rôle  de  l'inscription  pour  la  conservation  des  privilèges. 

1°  Aperçu  général  du  système  de  la  loi. 

**  3148.  Nécessité  de  l'inscription.  —  D'après  ce  qui  précède,  le 
privilège  immobilier  spécial  doit  être  considéré  comme  une  hijpolhèque 
légale  qui  prend  rang  de  plein  droit  au  Jour  oii  naît  la  créance  qu'elle  ga- 
rantit, et  qui  quelquefois  même  primera  des  hypothèques  antérieures. 
Mais,  à  la  difTérence  des  privilèges  généraux  pour  lesquels  une  inscription 
n'est  pas  nécessaire,  les  privilèges  spéciaux  sont  soumis  au  régime  de  la 
publicité  :    ils  doivent  être  inscrits  et  la  loi  désire  même   qu'ils  le  soient 

1  Toute  l'histoire  de  la  législation  relative  aux  sûretés  hypothécaires  du  Trésor  sur 
les  immeubles  des  comptables  est  fort  mal  connue  des  auteurs  modernes.  Elle  est 
pourtant  bien  simplement  exposée  dans  le  passage  de  Fenet  cité  au  texte  et  dans 
une  petite  note  de  Sirev,  Lois  annotées,  t.  I,  p.  751,  note  3.  Le  projet  de  code  donnait 
au  Trésor  en  termes  trop  généraux  un  privilège  sur  les  immeubles  des  comptables 
(Fenet,  t.  XV,  p.  330,  art.  13,  2°).  Le  texte  définitivement  voté  ne  parlait  plus  de  pri- 
vilège, mais  seulement  d'hypothèque.  Aussi,  bien  que  le  Code  portât  expressément 
que  les  privilèges  du  Trésor  o  sont  réglés  par  les  lois  qui  les  concernent  »,  les  tri- 
bunaux doutaient  du  maintien  des  lois  antérieures.  Une  circulaire  ministérielle  du 
26  février  1807  montre  qu'on  s'était  ému  de  cette  jurisprudence,  et  la  loi  du  5  septembre 
1807  fut  faite,  non  pas  pour  donner  à  nouveau  un  privilège  au  Trésor,  mais  pour 
maintenir  celui  qui  lui  avait  appartenu  de  tout  temps  et  dont  les  auteurs  du  Code 
eux-mêmes  'reconnaissaient  l'existence.  Voyez  l'observation  de  Tronchel  dans  Fenet, 
l.  XV,  p.  357. 
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rapidement  ;  pour  presque  tous  (à  une  exception  près),  elle  a  fixé  un  délai 
dans  lequel  Vinscription  doit  être  prise. 

**  3149.  Rôle  du  délai.  —  Il  importe  de  bien  comprendre  tout  de  suite 
la  nature  et  Teffet  de  ce  délai  donné  aux  créanciers  privilégiés  pour  pren- 
dre inscription.  Son  expiration  n'empêche  nullement  le  créancier  de  s'ins- 
crire. Un  privilège  peut  encore  être  inscrit  quand  le  délai  est  fini,  mais- 
son  rang  est  moins  bon  :  le  rang  qui  lui  appartient,  dans  la  série  des  cré- 
anciers pourvus  d'un  droit  de  préférence,  cesse  d'être  réglé  par  la  loi  ;  il 
dépend  de  la  date  de  son  inscription. 

Ainsi  de  deux  choses  l'une  : 

l''  L'inscription  a  été  prise  dans  le  délai.  —  Fût-ce  le  dernier  jour, 
sa  date  est  alors  sans  influence  sur  le  rang  du  créancier,  qui  est  classé  au 
rang  que  la  loi  lui  assigne  en  sa  qualité  de  privilégié.  Son  privilège  est 
conservé. 

2**  L'inscription  a  été  prise  après  l'expiration  du  délai.  —  Comme  elle  est 
tardive,  le  rang  privilégié  qu'avait  donné  la  loi  est  perdu  et  le  créancier 
n'a  plus  qu'un  rang  variable  qui  dépend  de  la  date  du  jour  où  il  s'est  ins- 
crit. Son  privilège  est  perdu  comme  tel  et  il  n'a  plus  qu'une  hypothèque 
ordinaire. 

On  voit  par  laque  le  délai  fixé  par  la  loi  est  donné  au  créancier  non  pas 
pour  s'inscrire  comme  créancier  hypothécaire,  mais  pour  conserver  son 
rang  pr  iv  ilég  ié . 

**  3150.  Formule  de  Part.  2113.  —  Ce  système  de  la  loi  est  très 
clairement  exprimé  dans  l'art.  2113,  ainsi  conçu  :  «  Toutes  créances  pri- 
vilégiées, soumises  à  la  formalité  de  l'inscription,  à  l'égard  desquelles 
les  conditions  ci-dessus  prescrites  joour  conserver  le  privilège  n'ont  pas  été 
remplies,  ne  cessent  pas  néanmoins  d'être  hypothécaires,  mais  Thypothè- 
que  ne  date,  à  l'égard  des  tiers,  que  de  répo([ue  des- inscriptions.  » 

On  résume  d'ordinaire  cette  disposition  en  disant  que  les  privilèges  dégé- 
nèrent en  hypothèques,  faute  d'avoir  été  inscrits  dans  les  délais  légaux.  La 
loi,  en  effet,  n'exige  pas  d'autres  «  conditions  »  pour  la  conservation  des 
privilèges  que  l'inscription  dans  un  certain  délai. 

**  3151.  Conflit  entre  privilèges  dégénérés  en  hypothèques.  — 
Lorsque  plusieurs  créanciers  pourvus  du  même  privilège  (par  exemple, 
des  copartageants)  laissent  leur  privilège  dégénérer  en  hypothèque  et  pren- 
nent ensuite,  l'un  après  l'autre,  des  inscriptions  tardives,  il  faut  les  traiter 
en  tout  comme  de  simples  créanciers  hypothécaires.  Par  conséquent,  Tart. 
2098,  aux  termes  duquel  les  créanciers  (jui  ont  le  même  privilège  viennent 
•en  concurrence,  cesse  de  leur  être  applicable,  et  celui  d'entre  eux  qui  s'est 
inscrit  le  premier  prime  les  autres  (Rouen,  24  déc.  1866,  D.  67.  1.  211,  S. 
<37.  1.  122). 
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3152.  Explication  de  l'art.  2106.  —  Le  système  de  la  loi  sur  les  privilèges  et 
sur  leur  conserxalion  est  donc  très  simple  cl  très  clairement  énoncé  dans  les  textes.  Aussi 
n'éprouve  ton  plus  actuellement  aucune  difficulté  à  expli(picr  l'art.  2106,  qui  a  fait  le 
désespoir  de  certains  commentateurs.  On  lit  dans  cet  article  :  «  Les  privilèges  ne  produi- 
sent d'efict...  ([u'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  et  à  compter  de  la  date  de  l'ins- 
cription, sous  les  séides  exceptions  qui  suivent.  »  On  s'est  mis  l'esprit  à  la  torture  pour 
comprendre  comment  un  privilège  qui,  d'après  les  art.  2095  et  2096,  est  classé  selpn  la 
(lualité  de  la  créance,  ne  peut  j)roduire  son  elfet  qu'à  la  date  de  l'inscription. ^'v^Icq 
pas  le  renversement  du  svstème  de  la  loi?  IN'est-ce  pas  elTacor  tonte  la  différence  qui 
sépare  le  privilège  de  l'hypothèque  ? 

Il  est  fort  inutile  de  connaître  tout  ce  qui  a  été  écrit  sur  cet  article,  et  tout  à  fait  à 
côté  de  la  question.  Rien  n'est  plus  simple  que  cette  disposition  :  l'art.  2106  commence 
par  reproduire  l'art.  2  de  la  loi  du  11  brumaire  an  VII,  qui  disait  simplement  :  «  Les 
|)rivilèges  sur  les  immeubles  n'mit  d'effet  que  par  leur  inscription,  »  ce  qui  est  très  clair, 
car  cela  signifie  :  si  vous  avez  uii  privilège  et  si  vous  voulez  vous  en  servir,  inscrivez-le. 
A  cette  formule  brève,  les  rédacteurs  du  Code  ont  ajouté  les  mots  :  «  et  à  compter  de  la 
date  de  l'inscription  »,  afin  de  mieux  marquer  que  l'effet  du  privilège  ne  pouvait  pas 
être  invoqué  par  un  créancier  non  encore  inscrit.  Mais  il  est  évident  que  ce  texte  a  pour 
but  de  déterminer  les  conditions  d  efficacité  du  privilège,  et  non  pas  de  revenir  sur  la 
f/uestion  de  rang  que  les  auteurs  de  la  loi  croyaient  suffisamment  réglée  par  les  art. 
2095  à  2097.  L'intitulé  de  la  section  dont  fait  partie  l'art.  2106  le  prouve  :  il  s'agit  seu- 
lement de  savoir  «  comment  se  conservent  les  privilèges  »,  et  non  pas  quel  rang  ils 
donnent. 

2"  Privilèges  pour  lesquels  il  existe  un  délai. 

*  3153.  Copartageant.  —  D'après  Tart.  2109,  le  copartageant  doit 
inscrire  son  privilège  dans  les  soixante  Jours  à  compter  du  partage,  ou 
de  Fadjudication  sur  licitation.  Cette  règle  s'applique  à  toutes  les  créances 
que  le  copartageant  peut  vouloir  garantir  par  son  privilège,  même  à  son 
recours  en  garantie.  Par  conséquent,  il  peut  requérir  inscription  de  ce  chef 
aussitôt  après  le  partage  et  bien  qu'il  ne  prévoie  encore  aucune  cause  d'é- 
viction (Toulouse,  20  mai  1881,  Dalloz,  SuppL,  t.  XIV,  p.  70.  note  1,  S. 
83.  2.  81). 

Le  délai  établi  par  la  loi  court  contre  toute  personne,  même  contre  les 
mineurs.  Il  s'applique  à  tout  partage,  même  aux  partages  d'ascendants  faits 
par  testament,  auquel  cas  il  court  du  jour  du  décès. 

3154.  Séparation  des  patrimoines.  —  La  séparation  des  patrimoi- 
nes doit  être  inscrite  dans  les  six  mois  qui  suivent  l'ouverture  de  la  succes- 
sion (art.  2111).  Après  ce  délai,  le  créancier  séparatiste  n'a  plus  rang  qu'à 
la  date  de  son  inscription  et  est  primé  par  les  créanciers  de  l'héritier  inscrits 
avant  lui  (comp.  ci-dessus,  n°  2929). 

3155.  Travaux  de  drainage.  —  Le  délai  pour  inscrire  le  privilège  est  de  deux 
mois  (L.  17  juillet  1856,  art.  7). 

3156.  Privilèges  du  Trésor.  —  Le  délai  est  également  de  deux  ?uois  (L.  5 
septembre  1807,  art.  5). 

3157.  Frais  en  matière  criminelle.  —  Même  délai  de  deux  mois  (Autre  loi  du 
même  jour,  5  septembre  1807). 
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3"  Privilèges  pour  lesquels  aucun  délai  n'est  fixé. 

**  3158.  Vendeur  d'immeuble.  —  L'art.  2108  estmuet  siirla  question 
de  délai.  Cependant,  en  fait,  le  privilège  du  vendeur  est  rendu  public  pres- 
que immédiatement  après  la  vente,  par  la  transcription  qne  Tacheteur 
s'empresse  généralement  de  faire  opérer  et  (jui  suffit  à  conserver  par  elle- 
même  le  privilège  du  vendeur  tout  en  donnant  lieu  à  Finscription  d'office 
que  prend  le  conservateur.  Ordinairement  c'est  le  notaire  rédacteur  de  Tacte 
qui  se  charge  de  faire  opérer  cette  formalité. 

Supposons  une  vente  d'immeuble  non  transcrite,  ce  qui  peut  arriver  quand 
aucun  notaire  n'est  intervenu.  Les  parties  se  sont  contentées  de  rédiger  un 
acte  sous  seings  privés,  et,  par  négligence  ou  ignorance,  ne  l'ont  pas  fait 
transcrire.  En  pareil  cas,  le  vendeur  pourra  toujours  prendre  inscription,  à 
quelque  époque  que  ce  soit  :  son  privilège  ne  dégénère  jamais  en  hypothè- 
que, quelque  retard  qu'il  mette  à  l'inscrire  parce  que  la  loi  ne  hii  a  fixé 
aucun  délai. 

Cette  remarque  s'applique  également  au  cas  où  la  vente  a  été  transcrite  et 
où  le  vendeur  a  négligé  de  renouveler  l'inscription  d'office  (comp.  ci-des- 
sus, n"  3051). 

Toutefois  le  vendeur  fera  sagement  de  ne  pas  user  du  délai  indéfini  que  la 
loi  lui  laisse,  car  il  peut  se  trouver  forclos  par  un  des  événements  qui  arrê- 
tent le  cours  des  inscriptions.  Alors  il  perdrait  non  seulement  son  rang  de 
privilégié,  mais  toute  espèce  de  droit  de  préférence  et  tomberait  au  rang 
des  créanciers  chirographaires  (ci-dessus,  n°  3016). 

3159.  Architectes  et  entrepreneurs.  —  La  question  de  savoir  à  quelle  époque 
doit  être  opérée  l'inscription  des  deux  procès -verbaux  nécessaires  pour  la  conservation  de 
ce  privilège  (ci-dessus,  n"  2924)  a  été  vivement  controversée,  faute  d'indications  suffi- 
samment claires  dans  la  loi.  La  jurisprudence  est  à  peu  près  muette  sur  la  question,  ce 
cfui  permet  de  croire  qu'elle  n'a  pas  une  grande  importance  pratique.   Aussi  serai-je  très 

bref. 

Un  système  très  simple  avait  été  proposé  jadis  par  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  III,  §  278, 
texte  et  notes  34  et  38).  Il  consistait  à  appliquer  à  l'inscription  des  procès-verbaux  les 
délais  mentionnés  dans  l'art.  2103  ;  on  devrait  inscrire  le  premier  avant  le  commence- 
ment des  travaux,  et  le  second  dans  les  six  mois  de  leur  réception.  Mais  ces  délais  sont 
établis  dans  l'art.  2103  pour  la  rédaction  des  procès-verbaux,  et  non  pour  leur  inscrip- 
tion ;  il  n'en  est  plus  qviestion  dans  l'art.  21 10  qui  s'occupe  seul  de  \di put) licite  à  donner 
au  privilège,  dont  l'art.  2103  règle  les  conditions  d'existence. 

Dans  l'opinion  générale,  l'art.  2110  doit  s'interpréter  à  l'aide  de  la  loi  de  brumaire, 
dont  il  a  conservé  le  système,  mais  qui  était  plus  explicite.  Le  second  procès-verbal  ne 
sert  pas  à  déterminer  le  rang  du  privilège  ;  il  n'est  utile  que  pour  fixer  le  montant  de  la 
créance  garantie.  La  loi  de  brumaire  le  disait  en  propres  termes  :  «  Le  procès-verbal  de 
réception  des  travaux  doit  être  également  inscrit  à  l'effet  de  déterminer  le  maximum  de 
la  créance  privilégiée  «  (art.  13,  al.  2).  Sa  date  d'insCription  est  donc  indifférente,  et 
l'art.  2110  le  dit  encore  implicitement,  en  disant  que  la  double  inscription  des  deux 
procès-verbaux  conserve  le  privilège  «  à  la  date  de  l'inscription  du  premier  procès-verbal  » 
(Chambres  réunies,  31  janv.  1898,  D.  98.  1.  233,  S.  98.   I.  257). 

Ainsi  c'est  de  l'inscription  du  premier  procès-verbal  que  dépend  le  rang  du  créancier. 
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S'il  a  été  inscrit  (want  lo  commencemenl  des  travaux,  le  privilège  est  conservé  comme 
tel,  et  l'entrepreneur  prime,  sur  la  plus-value  créée  par  ses  travaux,  même  les  créanciers 
ayant  une  Jiypothèquc  antérieure.  Gela  était  très  clairement  expliqué  dans  la  loi  de  bru- 
maire :  «  Le  j>rocès-verbal  qui  constate  les  ouvrages  à  faire  doit  être  inscrit  avant  le  com- 
mencement des  travaux,  et  le  privilège  n'a  d'ed'et  que  par  cette  inscription  »  (art.  13). 
Si  le  procès-verbal  était  inscrit  en  retard,  après  le  commencement  des  travaux,  il  vaudrait, 
comme  inscription  d'hypothèque,  à  sa  date. 

En  résumé,  bien  que  la  loi  n'ait  établi  aucun  délai  préfix,  il  y  a  cependant  une 
époque  à  partir  de  laquelle  le  créancier  se  trouve  dans  la  même  situation  que  s'il  avait  eu 
un  délai  légal  et  s'il  l'avait  laissé  passer  sans  s'inscrire. 

3160.  Privilège  pour  dessèchement  de  marais.  —  Ce  privilège  ressemble 
beaucoup  à  celui  des  entrepreneurs;  comme  lui,  il  porte  sur  une  plus-value  produite  par 
<les  travaux  utiles.  Il  se  conserve  par  la  transcription  de  l'acte  de  concession  (L.  16 
septembre  1807,  art.  23).  Ce  texte  n'a  fixé  aucun  délai  :  on  en  a  conclu  quelquefois  que 
l'inscription  vaudrait  toujours  comme  inscription  de  privilège,  et  qu'elle  serait  rétroac- 
tive quand  elle  serait  prise  tardivement  (Aubry  et  Rau,  t.  III,  §  278,  p.  331).  Cette 
opinion  a  été  réfutée  par  M.  de  Loynes  (n^  882).  La  loi  suppose  l'inscription  faite  avant 
le  commencement  des  travaux.  Plus  tard  elle  ne  vaudrait  qu'à  sa  date,  comme  une 
inscription  d'hypothèque. 
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**  3161.  Notion  générale.  —  D'après  le  droit  commun,  le  droit  de 
gage  général,  qui  appartient  aux  créanciers  sur  les  biens  de  leur  débiteur, 
e^t  anéanti  par  Veffei  cV une  aliénation'.,  ce  qui  sort  du  patrimoine  du  débi- 
teur sort  du  gage  des  créanciers,  sauf  Feffet  de  l'action  Paulienne  en  cas  de 
fraude.  —  L'hypothèque  met  le  créancier  à  l'abri  de  ce  danger  :  le  débi- 
teur aura  beau  aliéner  son  bien  ;  le  créancier  hypothécaire  suivra  l'immeu- 
])le  en  toutes  mains  et  il  le  saisira,  même  quand  il  aura  cessé  d'appartenir 
à  son  débiteur  et  qu'il  sera  devenu  la  propriété  de  quelqu'un  qui  ne  lui  doit 
rien.  Comp.  ci-dessus,  n®  2311. 

Comme  le  droit  de  préférence,  le  droit  de  suite  est,  pour  le  créancier, 
Veffet  du  caractère  de  droit  réel,  opposable  à  tous,  reconnu  à  l'hypo- 
thèque. 

*  3162.  But  du  droit  de  suite.  —  Le  droit  de  suite  n'est  donc  pas  un 
droit  distinct,  une  sorte  d'accessoire  ou  d'annexé  de  l'hypothèque.  C'est 
l'hypothèque  elle-même  exercée  contre  un  sous-acquéreur,  sous  la  forme 
d'une  action  réelle  ;  quand  il  exerce  son  droit  de  suite,  k  créancier  ne 
demande  pas  autre  chose  que  ce  qu'il  obtient  quand  il  exerce  son  hypo- 
thèque contre  son  débiteur  primitif  :  à  savoir  son  paiement  par  préférence 
Ji  tous  autres.  Ceci  |est  dit  très  exactement  dans  l'art.  2166,  qui  formule  le 
principe  du  droit  de  suite  en  ces  termes  :  «  Les  créancier.^  ayant  privilège 
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OU  hypothèque  iuscrite  sur  un  immeuble  le  suivent  en  quelques  mains  qu'il 
pdiSse  pour  être  colloques  ou  payés  suivant  l'ordre  de  leurs  créances  ou 
inscr {plions.  » 

§  1 .  —  Créanciers  possédant  le  droit  de  suite. 

**  3163.  Créances  hypothécaires.  —  Tout  créancier  hypothécaire 
peut  faire  saisir  l'immeuble  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur,  en  exerçant 
séparément  son  droit  de  suite.  L'art.  2169  porte  en  eflet  :  «  Chaque  créan- 
cier hypothécaire  a  droit  de  faire  vendre  sur  lui  Fimmeuble...  » 

Gela  était  utile  à  dire  pour  rappeler  une  différence  existant  entre  le  droit  romain  et  le 
droit  français:  selon  le  système  romain,  le  plus  ancien  créancier  avait  seul  la  plénitude 
du  droit  hypothécaire  et  seul  pouvait  vendre;  les  autres  ne  pouvaient  y  arriver  qu'en  le 
désintéressant  et  en  prenant  sa  })lace  (jus  offerendaB  pecunise).  Chez  nous,  tous  les  créan- 
ciers hypothécaires  ont  des  droits  égaux,  et  le  dernier  en  rang,  qui  n'a  aucune  chance 
d'être  payé,  peut  évincer  l'acheteur  et  faire  vendre  l'immeuble. 

**  3164.  Créanciers  privilégiés.  —  Les  créanciers  pourvus  d'un  pri- 
vilège immobilier  spécial,  comme  le  vendeur  et  le  copartageant,  ont  néces- 
sairement le  droit  de  suite,  puisque  leur  droit  est  une  hypothèque  privilégiée. 
D'ailleurs  l'art.  2166,  en  formulant  le  principe  du  droit  de  suite,  mentionne 
expressément  le  privilège  à  côté  de  l'hypothèque. 

**  3165.  Séparation  des  patrimoines.  —  Rappelons  poiu'  mémoire 
la  difficulté  déjà  signalée  et  étudiée  plus  haut  :  ce  bénéfice  constitue-t-il 
un  simple  privilège,  dans  le  sens  qu'on  donnait  jadis  à  ce  mot  (droit  de  pré- 
férence), ou  bien  est-il  devenu  une  véritable  hypothèque^  douée  du  droit  de 
suite  ?  Je  ne  reviens  pas  sur  la  question  (Voyez  ci-dessus,  n°^  2928-2930). 
Je  rappelle  seulement  la  solution  qu'elle  aurait  d«.i  recevoir  :  en  soumettant 
cette  cause  de  préférence  à  la  publicité,  le  Code  n'a  pas  voulu  en  changer 
la  nature  et  les  effets.  Je  n'y  reviens  que  pour  ajouter  une  observation  qui 
est  spéciale  au  droit  de  suite  :  étant  donné  le  but  de  la  séparation  des  patri- 
moines, il  était  inutile  de  concéder  un  droit  de  suite  aux  créanciers  ;  ce 
bénéfice  n'a  pas  été  iu venté  pour  les  protéger  contre  toute  espèce  de  péril, 
mais  seulement  pour  maintenir  leur  situation  antérieure  au  décès  de  leur 
débiteur.  Il  suffirait  donc  d'écarter  les  créanciers  de  l'héritier  en  empêchant 
la  confusion  des  patrimoines  ;  il  n'est  pas  nécessaire  de  protéger  les  créan- 
ciers chirographaires  du  défunt  contre  les  aliénations  puisque  le  débiteur 
antérieur  possédait  le  droit  d'aliéner  à  leur  détriment. 

*  3166.  Privilèges  généraux.  —  On  discute  pour  savoir  si  la  loi  a 
entendu  leur  accorder  le  droit  de  suite.  La  négative  me  paraît  la  solution 
la  plus  probable.  Dans  l'ancien  droit  le  droit  de  suite  n'existait  pas  pour 
liux,  et  le  Code,  n'ayant  rien  dit,  doit  être  présumé  avoir  maintenu  la 
tradition.  En  ce  sens  Thézard,  n°  .387.  —  L'opinion  contraire  est  cependant- 
soutenue  par  de  bons  auteurs  (Dk  Loynes,  n"   2085),  (|ui  se  fondent  prin- 
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vipaleiiient  sur  ce  ((lie  la  loi  leur  donne  le  nom  de  «  privilèges  ».  Mais  on 
sait  ce  (|ue  signifiait  ce  mot  dans  la  langue  du  \vi!i^  siècle  ;  il  s'appli- 
(|uait  à  toutes  les  causes  de  préférence.  Il  n'y  a  pas  de  jurisprudence  sur  la 
(|uestion. 

§  2.  —  Alirnations  donnant  lien  au  droit  de  suite. 

*  3167.  Division.  —  Par  définition,  le  droit  de  suite  suppose  une  alié- 
uiiliou,  mais  toute  aliénation  ne  lui  donne  pas  indistinctement  ouverture. 
Cela  dépend  de  la.  nature  de  ce  qui  a  été  aliéné. 

1°  Si  c'est  la  propriété  même  ou  un  droit  de  jouissance  susceptible 
ïiètre  vendu  aux  enchères,  le  droit  de  suite  sera  exercé  sous  sa  forme  nor- 
male, qui  est  la  saisie  et  la  vente  par  adjudication,  pratiquées  contre  Tac- 
<|uéreur; 

2*^  Si  c'est  un  droit  i*éel  immobilier  ne  pouvant  pas  faire  l'objet  d'une  pro- 
c'édure  d'expropriation  forcée,  comme  une  servitude,  le  droit  de  suite  sera 
exercé  sous  une  autre  forme,  équivalente  pour  le  créancier  :  Tacte  ne  lui 
sera  pas  opposable  ; 

3°  Enfin,  si  l'objet  de  l'aliénation  a  un  caractère  mobilier,  le  droit  de  suite 
est  perdu. 

A.  —  Aliénations  donnant  lieu  au  droit  de  suite. 

*  3168.  Aliénations  portant  sur  Pimmeuble  entier.  —  Il  n'y  a 

pas  à  distinguer  si  l'aliénation  est  faite  en  pleine  propriété,  en  nue  pro- 
priété, ou  en  usufruit,  ou  si  elle  a  eu  pour  objet  un  droit  d'emphytéose.  Le 
droit  acquis  par  le  tiers  acquéreur  pourra  être  exproprié  sur  lui.  A  plus  forte 
raison,  est-il  indifférent  qu'il  l'ait  acquis  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  et 
par  quelque  contrat  ou  titre  que  ce  soit,  vente  ou  échange,  donation  ou 
legs. 

3169.  Doublement  possible  du  gage  hypothécaire.  —  L'existence  du  droit 
de  suite  amène  un  résultat  remarquable  pour  les  créanciers  à  hypothèque  générale;  ils 
conservent  leur  hypothèque  sur  l'immeuble  aliéné  par  leur  débiteur,  et  ils  en  obtiennent 
une  seconde  sur  l'immeuble  nouveau  acquis  par  lui  en  remplacement  du  premier.  Ce 
résultat,  qui  se  rencontre  au  cas  où  le  prix  de  vente  est  employé  à  l'achat  d'un  nouvel 
immeuble,  est  encore  plus  sensible  et  plus  étrange  au  cas  (Técha/tge  :  il  y  a  doublement 
immédiat  du  gage  hypothécaire  (Tovdouse,  13  févr.  1858,  D.  58.  2.  156,  S.  sous  Cass., 
61.  1.  67).  Mais  l'échangiste  évincé  par  le  créancier  hypothécaire  peut  demander  la 
résolution  de  l'échange  et  reprendre  son  bien  (Cass.,  28  août  1860,  D.  60.  1.  354.  S. 
61.  1.  67).  :,jj.; 

*  3170.  Aliénation  d'une  partie  de  l'immeuble. —  Le  droit  de 
suite  sexerce  encore  sous  sa  forme  normale  lorsque  le  propriétaire  se  dé- 
fait seulement  de  ses  droits  sur  une  partie  de  la  chose,  pourvu  que  ce  soit 
une  part  divise  (distincte  matériellement). 

Lorsque  l'immeuble  est  ainsi   divisé,  le  créancier  hypothécaire  est  obligé  de  produire 
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dans  plusieurs  procédures  d'ordre.  Peut-il  alors  invoquer  l'art.  1188  et  agir  avant  l'arrivée 
du  terme  en  disant  que  son  gage  a  été  diminué?  D'anciens  arrêts  de  la  Cour  de  cassation, 
de  1810  et  1812,  l'ont  décidé  ainsi,  et  leur  solution  est  approuvée  par  MM.  Aubry  et  Rau 
(t.  III,  §  286,  noie  14).  Cela  me  semble  excessif,  l'hypothèque  n'entravant  pas  la  faculté 
d'aliénation  qui  appartient  au  débiteur  et  donnant  simplement  le  droit  de  suite  au  créan- 
cier :  la  sûreté  est  divisée,  elle  n'est  pas  diminuée. 

3171.  Aliénation  d'une  part  indivise.  —  Si  le  débiteur  a  aliéné  une  partie  in- 
divise de  l'immeuble,  cette  portion,  non  plus  que  celle  qui  reste  au  débiteur,  ne  peut 
pas  faire  l'objet  d'une  saisie  séparée  (arg.  art.  2205).  Le  créancier  sera  donc  obligé  de 
faire  une  saisie  unique  du  total,  à  la  condition  de  remplir  à  l'égard  du  tiers  acquéreur 
les  formalités  spéciales  auxquelles  l'oblige  l'art.  2169  (Lyon,  7  août  1850,  D.  54.  5.  676, 
S.  52.  2.  403). 


** 


3172.  Ouverture  du  droit  de  suite. —  Jusqu'à  ce  que  laliénation 
soit  consommée,  le  créancier  n'a  pas  à  exercer  son  droit  de  suite  :  il  a  tou- 
jours en  face  de  lui  son  propre  débiteur,  contre  lequel  il  peut  employer  les 
voies  d'exécution  comme  le  ferait  un  créancier  ordinaire.  Par  suite,  quand 
l'acte  d'aliénation  est  sujet  à  transcription  par  sa  nature,  le  créancier  n"a  pas 
à  observer  les  règles  spéciales  du  droit  de  suite^  ni  pour  le  fond  ni  pour  la 
forme,  tant  que  la  transcription  n'a  pas  été  faite.  A  son  égard,  Timmeuble 
aliéné  n'est  pas  encore  sorti  du  patrimoine  de  son  débiteur.  C'est  sur  ce  débi- 
teur que  la  saisie  doit  être  opérée,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  rien  notifier 
à  l'acquéreur,  dont  le  titre  n'est  pas  opposable  au  créancier  hypothécaire. 
Le  créancier  doit  donc  toujours  vérifier  les  registres  de  la  transcription  avant 
de  pratiquer  la  saisie. 

3173.  Difficulté  au  cas  de  legs  particulier.  —  Dès  le  jour  du  décès  du  testa- 
teur, le  légataire  a  «  un  droit  à  la  chose  léguée  »  (art.  1014).  Cependant  il  ne  peut  pas 
se  mettre  lui-même  en  possession;  il  n'a  pas  la  saisine,  il  est  obligé  de  demander  la 
délivrance  de  son  legs  à  l'héritier,  seul  saisi  des  biens  laissés  par  le  défunt.  On  s'est 
par  suite  demandé  si  le  légataire  particulier  d'un  immeuble,  qui  n'en  a  pas  encore  reçu 
la  délivrance,  possède  déjà  la  qualité  de  tiers  détenteur  et  s'il  peut  être  poursuivi  par 
les  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  l'immeuble.  A  cette  question  on  ne  peut  faire 
qu'une  réponse  négative  :  le  légataire  non  saisi  n'a  pas  l'exercice  des  actions  rela- 
tives à  l  immeuble;  il  ne  peut  donc  pas  répondre  à  celles  qui  seraient  dirigées  contre 
lui.  Provisoirement,  l'action  doit  être  intentée  contre  l'héritier  saisi;  sauf  à  lui  à  faire 
immédiatement  la  délivrance  du  legs  pour  se  débarrasser  des  poursuites  du  créancier 
(Thézard,  no  167;  De  Loynes,  n^s  2113-2114;  Cass.,  11  janv.  1882,  D.  82.  1.  364, 
S.  84.  1.  317). 

B.  —  Aliénations  non  opposables  au  créancier. 

*  3174.  Énumération.  —  Dans  certains  cas  l'aliénation,  tout  en  lais- 
sant subsister  le  droit  d'hypothèque  sur  la  chose  aliénée,  ne  peut  pas  don- 
ner lieu  à  l'exercice  du  droit  de  suite  sous  sa  forme  ordinaire,  parce  que  la 
chose  aliénée  ne  peut  pas  faire  Uohjel  d'une  venle  aux  enchères.  Tels  sont 
tous  les  cas  dans  lesquels  le  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué  a  con- 
stitué sur  lui  soit  une  servitude  prédiale,  soit  un  droit  d'usage  ou  d'hahila- 
//o7î.  Un  droit  d'usufruit  peut  être   vendu  aux  enchères;   un  droit   d'usage. 
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une  servitude  ne  le  peuvent  pas  (art.  2204).  Il  faut  joindre  aux  cas   précé- 
dents celui  où  raliénation  a  porté    sur  la  mitoyenneté  d'un  mur. 

*3175.  Forme  exceptionnelle  du  droit  de  suite.  —  Dans  tous 
les  cas  de  ce  genre  la  saisie  de  la  chose  aliénée  est  impossible,  mais  cela  ne 
Tempéche  pas  pourtant  d'être  saisie  et  vendue  par  Tefiet  du  droit  de  suite. 
Voici  comment  :  le  débiteur  n'a  pu  porter  atteinte  aux  droits  de  son  créancier; 
il  n'a  rien  pu  l'aire  (jui  diminue  la  valeur  du  gage,  au  préjudice  des  hypo- 
thèques antérieurement  inscrites.  Les  actes  qu'il  a  faits  ne  sont  donc  oppo- 
sables aux  créHuciers,  et  ceux-ci  auront  le  droit  de  demander  que  le  bien 
soit  vendu  comme  libre  et  franc  de  ces  charges.  En  d'autres  termes,  ne  pou- 
vant pas  faire  vendre  sur  le  tiers  acquéi-eur  ce  qui  lui  a  été  transmis,  ils  le  fe- 
ront vendre  comme  appartenant  encore  à  leur  débiteur.  En  apparence,  ils 
n'usent  pas  du  droit  de  suite;  au  fond,  c'est  une  manière  détournée  de 
l'exercer,  puisque  cela  aboutit  toujours  à  considérer  comme  étant  encore 
dans  le  patrimoine  du  débiteur  une  valeur  qui  en  est  réellement  sortie. 

Dans  la  pratique,  quand  il  se  rencontre  une  aliénation  de  ce  genre,  on 
fait  insérer  dans  le  cahier  des  charges  une  clause  spéciale,  indiquant  la  sup- 
pression de  la  charge.  On  voit  le  danger  qu'il  y  a  pour  les  tiers  à  se  faire 
concéder  des  charges  réelles  sur  des  immeubles  déjà  hypothéqués  :  ils 
risquent  de  les  voir  disparaître  le  jour  où  les  créanciers  exerceront  leur  hy- 
pothèque. 

*  3176.  Cas  où  le  prix  de  la  charge  n'est  pas  encore  payé.  — 
Lorsque  l'acquéreur  de  la  charge  réelle,  servitude  ou  autre,  n'en  a  pas  en- 
core payé  le  prix  au  moment  où  les  créanciers  agissent,  ceux-ci  peuvent  de- 
mander que  cet  argent  leur  soit  attribué  d'une  manière  exclusive,  comme 
s'il  s'agissait  dune  partie  de  l'immeuble  qui  aurait  été  vendue.  C'est,  en 
elFet,  une  partie  de  sa  valeur  qui  est  ainsi  payée,  à  la  suite  d'un  démembre- 
ment de  propriété. 

3177.  Complication  possible.  —  On  vient  de  voir  que  le  démembrenaent  de 
propriété,  constitué  après  l'hypothèque,  ne  nuit  pas  au  créancier  hypothécaire  et  que  l'im- 
meuble doit  être  vendu  comme  libre.  11  atteindra  donc  une  plus  haute  valeur,  le  jour  de 
l'adjudication.  Or  une  complication  peut  se  présenter,  s'il  y  di  d'autres  créanciers  hypo- 
thécaires, dont  les  hypothèques  sont  nées  depuis  l'établissement  de  la  servitude,  et  que 
le  prix  d'adjudication  dépasse  le  chiffre  nécessaire  pour  désintéresser  les  créanciers  anté- 
rieurement inscrits.  Il  est  alors  impossible  de  faire  bénéficier  les  créanciers  postérieurs 
de  la  plus-value  produite  par  l'anéantissement  de  la  charge  réelle  établie  sur  l'immeuble  : 
ils  s'étaient  inscrits  sur  un  bien  dont  la  valeur  était  déjà  amoindrie  et  ils  ont  connu  cette 
charge.  On  devra  donc,  après  le  paiement  des  créanciers  auxquels  la  servitude  n'était  pas 
opposable,  prélever  la  somme  qui  représente  la  valeur  de  la  charge  réelle  et  attribuer  cette 
somme  au  tiers  qui  avait  acquis  la  servitude  ou  tout  autre  droit  méconnu  par  les  premiers 
créanciers.  Ce  qui  reste  représente  la  valeur  revenant  régulièrement  aux  créanciers  qui  se 
sont  inscrits  après  l'établissement  de  la  charge  ou  servitude. 

Ci.  — Aliénations  opposables  aux  créanciers. 
*  3178.  Leur  objet.  —  Ces  aliénations  sont  celles  qui  portent  sur  des 
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choses  mobilières  détachées  de  Vimmeuhle.  Exemples  :  des  matériaux  de 
démolition;  des  immeubles  par  destination,  bestiaux,  ustensiles,  séparés  du 
fonds  et  vendus  ;  des  fruits  et  récoltes  ;  des  coupes  de  bois. 

3179.  Point  à  régler.  —  Ces  aliénations  ne  peuvent  pas  donner  lieu  à  un  droit  de 
suite.  Ici  s'applique  la  maxime  :  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  »  (art.  21 19 
et  ci- dessus,  n"^  2703  et  suiv.).  Mais  cette  observation  ne  suffit  pas  pour  régler  la  situa- 
tion dos  créanciers  hypothécaires.  Il  y  a  des  difficultés  pour  déterminer  le  moment  précis 
où  ils  perdent  le  droit  de  saisir  une  chose  qui  jusque-là  était  adhérente  ou  annexée  à  l'im- 
meuble et  pouvait  être  saisie  par  eux  comme  accessoire  du  fonds. 

3180.  Cas  où  le  meuble  est  déjà  livré.  —  Il  est  bien  certain,  quand  l'objet 
matériel  détaché  de  l'immeuble  a  déjà  été  livré  au  tiers  acquéreur,  que  le  créancier  a 
perdu  son  droit  de  suite  :  le  tiers,  qui  possède  cette  chose,  n'est  pas  personnellement  dé- 
biteur du  créancier;  il  ne  pourrait  être  atteint  que  par  une  action  réelle;  or  il  se  dé- 
fendra contre  cette  action,  comme  tout  possesseur,  en  invoquant  la  maxime  «  En  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  »,  ou  mieux  encore  l'absence  de  droit  de  suite  en  matière 
mobilière  (Gass.,  5  juillet  1880,  D.  80.  1.  321,  S.  81.  I.  105;  Alger,  19  mars  1884,  D. 
85.  2.  134). 

Mais  le  créancier  hypothécaire  conserve  son  droit  de  préférence  sur  le  prix,  si  le 
tiers  acheteur  ne  l'a  pas  encore  payé  (Cass.,  31  janv.  1870,  D.  70.  1.  117).  Gomp. 
x\^  3087  ci-dessus. 

3181.  Cas  où  la  chose  vendue  n'est  pas  encore  livrée.  —  Lorsque  les  objets 
vendus  sont  encore  sur  le  fonds  et  adhérents  au  sol,  comme  des  récoltes  qui  ont  été  ven- 
dues sur  pied  ou  une  coupe  de  bois  à  faire,  les.  opinions  sont  divisées  sur  le  droit  du 
créancier  :  les  uns  lui  permettent  encore  de  saisir,  les  autres  le  lui  refusent.  Le  doute  vient 
surtout  de  ce  que  la  vente  est  translative  de  propriété  :  la  chose  vendue  n'appartient  plus 
au  débiteur;  de  plus,  la  vente  des  récoltes  sur  pied  est  un  acte  fréquent,  qui  est  souvent 
de  bonne  administration.  Gependant  le  droit  du  créancier  doit  être  maintenu  pour  la  rai- 
son suivante,  qui  semble  décisive:  ces  choses  sont  encore  en  fait  et  réellement  des  im- 
meubles; c'est  par  l'effet  d'un  contrat  de  vente,  passé  entre  le  débiteur  et  un  tiers, 
qu'elles  ont  pris  la  qualité  de  meubles  ;  or  il  est  de  principe  que  les  contrats  ne  produisent 
d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes,  et  ne  sont  pas  opposables  aux  tiers,  surtout  à 
ceux  qui  ont  des  droits  réels,  comme  les  créanciers  hypothécaires;  par  suite,  à  l'égard  de 
ces  créanciers,  la  chose  vendue  conserve  son  caractère  de  partie  intégrante  d'un  bien  hypo- 
théqué, tant  que  la  séparation  matérielle  n'a  pas  eu  lieu  (Paris,  22  mai  1868,  D.  69.  2. 
72,  S.  68.  2.  253). 

Getle  séparation  survenant,  d'autres  questions  se  poseraient  :  s'il  y  a  fraude,  on  re- 
courra à  l'action  Paulienne;  qu'il  y  ait  fraude  ou  non,  on  pourra  songer  à  la  déchéance 
du  terme  pour  diminution  de  la  sûreté  ;  mais  ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  ces  diffé- 
rents points. 

§  3.  —  Conditions  d'exercice  du  droit  de  suite. 

A.  —  Exigibilité  de  la  créance. 

3182.  Pourquoi  cette  condition  est  nécessaire.  —  Bien  que  le 
'  tiers  acquéreur  de  Timmeuble  soit  atteint  uniquement  par  une  action  réelle, 
il  ne  peut  être  poursuivi  qu'après  que  la  créance  est  échue.  L'hypothèque, 
en  effet,  est  un  droit  accessoire,  qui  subit  Teffet  des  modalités  qui  afTectent  la 
créance.  L'exercice  du  droit  de  suite  contre  un  tiers  acquéreur  suppose  donc 
l'exigibilité  de  la  dette.  Aussi  Fart.  2167  i/î  fine  dit-il  que  le  tiers  détenteur 
«  jouit  des  ternies  et  délais  accordés  au  débiteur  originaire  ». 
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B.  —  Condition  de  publicité. 
1"  Étendue  de  la  rèyle. 

**  3183.  Application  aux  privilèges.  —  Pour  le  droit  de  snite, 
comme  pour  le  droit  de  préférence,  et  à  plus  forte  raison  encore,  Thypo- 
tliè(]ue  est  .soumise  à  la  puhlicilé  :  le  créancier  ne  peut  en  user  (prautant 
(|u'il  a  pris  inscription,  et  cela  est  vrai  pour  les  privilèges  aussi  bien  que 
pour  les  hypothèques. 

L'art.  2166  est  rédigé  de  façon  que  la  condition  de  publicité  semble  exigée  uniquement 
pour  les  hypothèques  :  «  Les  créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque  inscrite  sur  un 
immeuble  le  suivent...  ».  Ce  n'était  qu'un  accident  grammatical,  car  il  est  bien  certain 
que  le  Code  soumet  les  privilèges  comme  les  hypothèques  à  la  publicité  (art.  2106  et 
suiv.).  Ce  léger  doute  a  d'ailleurs  été  levé  par  l'art.  6  de  la  loi  du  23  mars  1855  qui 
détermine  le  moment  à  partir  duquel  les  créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires  ne  peu- 
vent plus  s'inscrire  pour  conserver  leur  privilège.  —  En  Belgique,  la  loi  du  16  décembre 
1851  porte  «  inscrits  »,  au  pluriel. 

**  3184.  Situation  des  privilèges  généraux.  —  En  mentionnant 
les  privilèges  comme  soumis  à  la  condition  générale  d'une  inscription,  Tart. 
2166  ne  fait  aucune  allusion  à  la  possibilité  d'une  exception,  comme  le  fait 
Tart.  2106  qui  exige  rinscription  pour  Texercice  du  droit  de  préférence;  et 
aucun  autre  texte  ne  contient  dispense  d'inscription  pour  aucune  espèce 
de  privilèges.  Il  en  résulte  que  les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101,  et  ceux 
qui  ont  été  depuis  le  Code  créés  par  des  lois  spéciales,  sont  soumis  comme 
les  autres  à  la  condition  d'une  inscription^  si  les  créanciers  qui  en  sont  pour- 
vus veulent  atteindre  un  sous-acquéreur,  tandis  qu'on  a  déjà  vu  que  l'art. 
2107  les  exempte  de  cette  formalité  tant  qu'il  ne  s'agit  pour  eux  que  de 
faire  valoir  leur  droit  de  préférence  (ci-dessus,  n°  3004.) 

Telle  est  du  moins  l'opinion  générale.  J'interpréterais  volontiers  le  Code  d'une  autre 
manière.  Si  les  auteurs  n'ont  pas  reproduit  ici  la  même  dispense  de  publicité  qu'ils  avaient 
accordée  à  ces  créanciers  dans  l'art.  2107,  c'est  qu'à  leurs  yeux  il  s'agissait  de  simples 
créanciers  chirographaires,  n'ayant  ni  droit  réel  sur  les  immeubles  ni  droit  de  suite  con- 
tre les  tiers.  Comp.  ci-dessus,  p.  903,  note  1 

**  3185.  Hypothèques  légales.  —  Une  seule  exception  existe  :  c'est 
celle  qui  concerne  les  deux  hypothèques  légales  des  femmes  mariées  et  des 
personnes  en  tutelle.  Celles-là  sont  dispensées  de  publicité  aussi  bien  pour 
le  droit  de  suite  contre  les  tiers  acquéreurs  que  pour  le  droit  de  préférence 
contre  les  autres  créanciers.  A  la  vérité  cela  n'est  pas  dit  expressément  dans 
la  loi  :  l'art.  2135  qui  déclare  que  ces  hypothèques  existent  «  indépendam- 
ment de  toute  inscription  »,  est  écrit  uniquement  au  point  de  vue  du  droit 
de  préférence,  et  aucun  texte  ne  répète  cette  dispense  dans  le  chapitre  con- 
sacré au  droit  de  suite  (art.  2166-2179).  La  dispense  est  néanmoins  certaine, 
comme  le  prouve  l'ensemble  des  dispositions  de  la  loi,  et  notamment  l'exis- 
tence d'une  procédure  spéciale  nécessaire  aux  acquéreurs  pour  purger  leurs 
immeubles  des  hypothèques  occultes  qui  les  grèvent  (art.  2193  et  suiv.). 
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Une  femme  mariée  aura  donc  le  droit  de  suite  sur  un  immeuble  aliéné  par  son  mari^ 
quoique  son  hypothèque  ne  soit  pas  inscrite,  mais  à  une  condition  :  il  faudra  qu'elle 
prouve  que  l'immeuble  figurait  encore  dans  le  patrimoine  de  son  mari  à  un  moment  où 
elle  avait  déjà  une  créance  garantie  par  l'hypothèque  légale  ;  faute  de  quoi,  son  hypo- 
thèque ne  se  serait  pas  assise  sur  cet  immeuble  qui  serait  entré  libre  dans  le  patrimoine 
de  l'acquéreur.  Et  en  supposant  qu'elle  ait  des  créances  de  date  diverse,  elle  ne  pourra 
laire  valoir  sur  l'immeuble  aliéné  que  celles  qui  sont  antéiieures  à  la  transcription 
de  l'aliénation. 

3186.  Lacune  dans  la  loi  de  1855.  —  On  remarque  une  lacune  dans  l'art.  6 
de  la  loi  du  23  mars  1855.  Parlant  des  créanciers  qui  sont  obligés  d'inscrire  leurs  hypo- 
thèques ce  texte  renvoie  aux  art.  2123,  2127  et  2128,  qui  s'occupent  des  hypothèques 
judiciaires  et  des  hypothèques  conventionnelles  ;  on  a  omis  de  renvoyer  à  l'art.  212J, 
relatif  aux  hypothèques  légales,  et  on  l'a  fait  volontairement,  parce  que  cet  article  en 
établit  deux  qui  sont  dispensées  d'inscription.  Un  a  oublié  que  ce  même  article  en  établit 
une  troisième,  celle  de  l'État,  des  communes,  etc.,  qui  est  soumise  à  publicité.  On  aurait 
donc  dû,  soit  renvoyer  spécialement  à  cet  article,  soit  plutôt  employer  une  formule  géné- 
rale, visant  les  hypothèques  légales  aussi  bien  que  les  hypothèques  judiciaires  ou  conven- 
tionnelles, sauf  à  faire  une  exception  expresse  pour  les  hypothèques  dispensées  de  publi- 
cité par  des  textes  spéciaux.  Cette  rédaction  incomplète  du  renvoi  contenu  dans  la  loi  de 
1855  ne  jette  du  reste  aucun  doute  sur  la  généralité  de  son  application  :  sa  dispositioi» 
est  faite  pour  toutes  les  hypothèques  soumises  au  régime  de  la  publicité.  Gomp.  Cass., 
13  juin.  1891,  D.  92.  1.  483,  S.  92.  1.  257.  La  môme  lacune  se  remarquait  déjà  danj^ 
l'art.  834  G.  proc.  civ. 

2°  A  quel  moment  rinscription  n'est  plus  possible. 

*  3187.  Recherche  du  point  d'arrêt.  —  L'aliénation  arrête  le  cours, 
des  inscriptions  pour  le  droit  de  suite,  comme  la  faillite,  la  liquidation  judi- 
ciaire ou  la  mort  suivie  d'acceptation  bénéficiaire  l'arrêtent  pour  le  droit  de 
préférence.  Mais  il  faut  déterminer  avec  précision  le  moment  à  partir  duquel 
le  créancier  jie  peut  plus  s'inscrire  de  façon  à  ce  que  son  inscription  soit 
utile  et  produise  effet  contre  le  tiers  détenteur.  Ce  moment  varie  selon  la 
nature  de  l'aliénation. 

*3188.  Mutations  par  décès.  —  11  faut  distinguer  selon  que  la  trans- 
mission sest  opérée  à  titre  universel  ou  à  titre  particulier. 

1°  Transmissions  a  titre  universel. —  Héritier  ou  légataire,  tout  successeur 
universel  représente  le  défunt.  C'est  comme  si  le  débiteur  vivait,  encore  ;  le 
créancier  a  affaire  à  son  débileur,  et  non  pas  à  un  //ers  détenteur  ;  le  cours, 
des  inscriptions  n'est  donc  pas  arrêté. 

2«  Transmissions  A  TITRE  particulier.  — Si  la  transmission  s'est  faite  au 
moyen  d'im  legs  particulier,  le  légataire,  n'étant  pas  tenu  des  obligations 
du  défunt,  est  véritablement  un  tiers  détenteur,  et  comme  les  transmissions 
par  décès  n'ont  jamais  été  soumises  à  la  transcription,  le  cours  des  inscrip- 
tions s'arrête  immédiatement  au  Jour  où  se  produit  le  transfert  de  propriété 
en  vertu  du  testament,  c'est-à-dire  au  jour  du  décès  du  testateur. 

3189.  Mutations  entre  vifs.  —  Des  variations  considérables  se  sont  produites 
sur  la  détermination  du  moment  à  partir  duquel  les  créanciers  ne  peuvent  plus  s'ins- 
erire. 

1«   Système  de   la  loi  de   liRu.MAiRE.  —   La   loi  du  il    brumaire   an  YII  avait  déjà 
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rlabli  le  même  système  qui  foiiclioniie  aujourd'hui  :  l'inscription  restait  possible,  malgré 
raliciiation,  tant  que  celle-ci  n'avait  pas  été  transcrite.  C'était  seulement  la  transcription 
((ui  mettait  rac(juéreur  à  l'abri  en  empêchant  les  créanciers  de  l'aliénateur  de  s'inscrire 
sur  lui. 

2"  Systkme  nu  code  civil.  —  D'après  les  art.  711,  1138  et  1583,  lo  transfert  de  la 
propriété  s'opère,  même  à  l'égard  des  tiers,  par  le  simple  consentement.  Dès  que  le  con- 
trat était  devenu  op[)Osable  au  tiers  en  acquérant  date  certaine,  par  l'enregistrement 
par  exemple,  aucune  inscription  ne  pouvait  plus  être  prise  du  chef  de  l'aliénateur.  C'était 
donc  la  vente,  et  non  plus  la  transcription,  ([ui  arrêtait  le  cours  des  inscriptions  au  point 
de  vue  du  droit  de  suite. 

A  ce  système  nouveau,  une  seule  exception  avait  été  apportée.  En  permettant  à 
«  toutes  personnes  ayant  intérêt  »,  même  à  un  créancier  chirographaire,  de  mécon- 
naître une  donation  non  transcrite,  lorsqu'elle  avait  pour  objet  des  immeubles  suscep- 
tibles d'hyj)othèques,  l'art.  941  autorisait  nécessairement  les  créanciers  hypothécaires  à' 
s'inscrire  même  après  la  donation,  tant  que  la  transcription  n'en  avait  pas  été  faite. 

3"  Système  du  code  de  procédure.  —  Le  système  du  Code  civil  avait  un  danger  : 
l'aliénation  était  clandestine  et  elle  arrêtait  néanmoins  le  cours  des  inscriptions  ;  un 
créancier  qui  se  faisait  donner  une  hypothèque  n'était  donc  jamais  sur  d'avoir  le  temps 
de  l'inscrire  utilement.  Néanmoins  ce  n'est  pas  cette  considération  qui  en  amena  la  mo- 
dification peu  d'années  après  son  établissement.  Les  particuliers,  ne  sentant  plus  la  né- 
cessité de  la  transcription,  s'abstenaient  de  remplir  cette  formalité,  nécessairement  coû- 
teuse, qui  donnait  lieu  à  la  perception  d'un  droit  de  1,50  pour  cent.  De  là  une  perte 
[)0ur  le  Trésor  ;  l'administration  des  finances  réclama  un  changement  de  législation,  et 
pour  décider  les  acquéreurs  à  transcrire,  on  leur  créa  un  intérêt  à  le  faire  :  on  autorisa 
les  créanciers  du  précédent  propriétaire  à  s'inscrire  encore,  tant  que  la  transcription  n'au- 
rait pas  été  faite,  et  même  on  levir  donna  vin  délai  de  quinze  jours  après  la  trans- 
cription pour  remplir  cette  formalité^.  On  profita  de  la  rédaction  du  Code  de  procé- 
dure, qui  se  préparait  en  ce  moment,  pour  faire  cette  réforme  qui  fit  l'objet  des  art.  834 
et  835  C.  proc.  civ. 

Ces  articles  étaient  applicables  seulement  aux  aliénations  volontaires.  Ils  se  trou- 
vent, en  effet,  placés  dans  le  titre  «  De  la  surenchère  sur  aliénation  volontaire  »,  ils  ne 
régissaient  donc  point  les  aliénations  forcées  (saisies  immobilières)  ;  pour  celles-ci  lo 
système  du  Gode  civil  était  conservé  et  le  jugement  d'adjudication  arrêtait  par  lui  seul  le 
cours  des  inscriptions,  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  le  transcrire. 

De  même,  les  deux  art.  834-835  C.  proc.  civ.  restaient  inapplicables  au  cas  d'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique.  Le  jugement  d'expropriation  suffisait  pour 
arrêter  le  cours  des  inscriptions.  Mais  la  loi  du  7  juillet  1833,  art.  17,  et  plus  tard  celle 
du  3  mai  1841  (loi  actuelle),  art.  16  et  17,  introduisirent  en  cette  matière  un  régime 
analogue  à  celui  du  Code  de  procédure  (transcription,  suivie  d'un  délai  de  quinzaine).  — 
Depuis  1833,  il  ne  restait  donc  plus  que  les  saisies  qui  fussent  soumises  au  régime  du 
Code  civil  -, 

4°  Système  actuel.  — ■  Ce  système  a  été  établi  par  la  loi  du  23  mars  1855 


1  Dans  tous  les  actes  de  vente  remontant  à  cette  époque,  on  trouve  comme  pièces 
annexes,  des  certificats  de  transcription  constatant  que  le  délai  de  quinzaine  s'est 
écoulé  sans  qu'il  ait  été  pris  de  nouvelles  inscriptions  du  chef  du  vendeur. 

2  II  importe  de  comprendre  en  quoi  le  régime  inauguré  par  le  Gode  de  procédure 
différait  du  système  antérieur  de  la  loi  de  brumaire.  Ce  n'était  pas  seulement  par 
l'institution  du  délai  de  quinzaine  venant  prolonger  le  temps  laissé  aux  créanciers 
pour  s'inscrire.  Il  y  avait  une  diff'érence  plus  profonde  ;  la  transcription  n'était  pas 
nécessaire  pour  opérer  le  transfert  de  la  propriété;  les  principes  du  Code  civil  n'étaient 
pas  modifiés  sur  ce  point  et,  par  suite,  le  vendeur  n'aurait  pas  pu  établir  de  nouvelles 
hypothèques  après  la  vérité.  La  transcription  servait  seulement  à  mettre  fin,  en  faisant 
courir  contre  eux  un  délai  fatal,  au  droit  que  l'on  reconnaissait  aux  créanciers  an- 
térieurs à  la  vente  de  prendre  encore  inscription  sur  le  nouveau  propriétaire  de  l'im- 
meuble. 
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sur  la  transcription  et  il  fonctionne  depuis  le  1^'"  janvier  1856.  On  a  repris 
le  principe  de  la  loi  de  brumaire  '.jusqu'à  la  Iranscription  (dans  les  cas  où 
elle  est  exigée  par  la  loi),  Taliénateur  reste,  à  Tégarddes  tiers,  propriétaire 
de  l'immeuble  aliéné  ;  il  peut  encore  consentir  de  nouvelles  hypothèques  ; 
et,  à  plus  forte  raison,  ceux  de  ses  créanciers  qui  en  ont  obtenu  avant  la 
vente  peuvent  encore  les  inscrire.  Après  h  Iranscription,  tout  est  consommé  : 
aucune  hypothèque  ne  peut  plus  être  ni  constituée  par  Faliénateur  ni  in- 
scrite par  ses  créanciers  (art.  6).  Ce  même  article  abroge  les  art.  834-835 
C.  proc.  civ. 

De  là  la  règle  suivante  :  pour  pouvoir  exercer  le  droit  de  suite,  un 
créancier  hypothécaire  ou  privilégié  doit  avoir  pris  inscription  avant  la 
transcription  de  l'aliénation. 

La  loi  de  1855  a  donc  modifié  la  règle  à  la  fois  pour  les  aliénations  for- 
cées et  pour  les  aliénations  volontaires  :  pour  les  premières,  elle  ^prolongé 
le  temps  pendant  lequel  les  créanciers  des  propriétaires  antérieurs  peuvent 
s'inscrire,  en  reculant  la  limite  jusqu'à  la  transcription;  pour  les  secondes, 
elle  Ta  abrégé,  en  supprimant  le  délai  de  quinzaine  établi  par  le  Code  de 
procédure. 

3190.  Exception  à  la  règle.  —  La  loi  de  1855  a  opéré  une  simpli(jcalion  ;  elle 
n'a  pas  cependant  ramené^  d'une  manière  absolue^  le  droit  français  à  l'unité.  En  effet,  le 
régime  de  V expropriation  pour  cause  d'utilité  publiffue  n'a  pas  été  touché  par  elle  ;  la 
loi  du  3  mai  1841  régit  toujours  cette  matière  et  le  délai  de  f/uinzaine  subsiste  encore 
dans  une  de  ses  applications.  On  admet  que  cette  loi,  qui  est  d'ordre  administratif,  forme 
une  disposition  indépendante  et  n'était  pas  une  simple  application  des  art.  834-835  C. 
proc.  civ.;  elle  n'a  donc  pas  été  comprise  dans  leur  abrogation. 

3°  Règles  spéciales  au  vendeur  et  au  co partageant. 

**  3191.  Concession  d'un  délai  de  faveur. —  Les  créanciers  hypo- 
thécaires ordinaires  ont  grand  intérêt  à  s'inscrire  le  plus  tôt  possible,  dès 
que  leur  hypothèque  leur  en  donne  le  droit  :  ils  ont  à  craindre  une  aliéna- 
tion qui  peut  se  produire  d'un  jour  à  l'autre  et  qui,  une  fois  transcrite,  leur 
enlèverait  tous  leurs  droits  sur  l'immeuble.  Aucune  mesure  n'est  prise  parla 
loi  pour  les  protéger  contre  ce  péril  ;  c'est  à  eux  d'être  diligents. 

Toutefois  on  a  cru  nécessaire,  en  1855,  de  déroger  à  la  règle  en  faveur  de 
deux  créanciers  spéciaux,  le  vendeur  et  le  copartageant,  qui  se  dessaisis- 
sent de  leur  propriété  par  le  titre  même  qui  fait  naître  à  leur  profit  un  pri- 
vilège. Tous  deux  peuvent  être  surpris  par  une  aliénation  brusque,  consentie 
immédiatement  par  leur  débiteur,  qui  ferait  passer  l'immeuble  aux  mains 
d'un  tiers  en  leur  faisant  perdre  leur  privilège.  La  loi  leur  accorde  donc  un 
délai  de  quarante-cinq  jours,  à  compter  de  la  vente  ou  du  partage,  pour 
prendre  utilement  inscription,  alors  même  qu'une  revente  aurait  été  con- 
sentie à  un  tiers  par  l'acheteur  ou  par  le  copartageant  délnteur,  et  quelle 
serait  déjà  transcrite  (L.  23  mars  1855,  art.  6,  al.  2). 
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Le  voiitleur  el  le  copartageant  sont  actuellement  les  seuls  (|ui  puissent 
ainsi  s'inscrire  à  l'effet  de  conserver  leur  droit  de  suite,  nonobstant  une 
lianseription  déjà  effectuée  par  un  sous-acquéreur. 

3192.  Conséquence.  —  Celui  qui  achète  un  immeuble  à  quelqu'un  qui  vient  d'en 
acqiu'rir  la  propriété  par  un  acte  de  vente  o\i  de  partage  n'ayant  pas  encore  quarante- 
cinq  jours  de  date  ne  peut  compter  sur  la  sécurité  complète  qu'à  l'expiration  de  ce  délai. 
Cela  est  surtout  vrai  pour  le  cas  de  partage  :  il  est  relativement  facile  de  s'assurer  si  le 
précédent  vendeur  a  été  entièrement  payé  et  si  son  privilège  subsiste  encore,  mais  de  la 
part  d'un  copartageant»  même  lorsqu'il  n'y  a  ni  soultc  ni  prix  de  licitation,  on  peut  tou- 
jours craindre  une  inscription  j)rise  pour  le  recours  en  garantie  d'éviction. 

Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  le  délai  de  quarante -cinq  jours  court  du  jour  de  la 
vente  ou  du  partage  qui  a  fait  naître  le  privilège  à  inscrire,  et  non  du  jour  de  la  sous- 
aliénation  consentie  à  un  tiers  par  le  débiteur. 

*3193.  Application  au  vendeur.  —  Le  délai  de  45  jours  établi  en  1855  servira 
rarement  au  vendeur.  En  efîet  les  rédacteurs  de  cette  loi  ont  supposé  que  le  vendeur 
avait  besoin  d'  «  inscrire  ))  son  privilège  pour  le  conserver.  Or  un  vendeur  ne  s'inscrit 
pas  ;  c'est  son  aclieteur  qui  conserve  le  privilège  en  transcrivant,  et  celui-ci  a  un  intérêt 
urgent  et  considérable  à  transcrire  :  s'il  ne  le  fait  pas,  le  bien  acheté  par  lui  reste  dans  le 
patrimoine  du  vendeur,  qui  peut  le  vendre  à  nouveau  ou  l'hypothéquer  ;  il  s'empressera 
donc  de  transcrire,  et  le  privilège  du  vendeur  se  trouvera  conservé  avant  la  revente. 
C'est  donc  seulement  pour  le  copartageant  que  l'art.  6  de  la  loi  de  1855  est  réellement 
utile  ;  parce  que  le  partage  n'est  pas  assujetti  à  la  transcription  et  que  le  privilège  auquel 
il  donne  lieu  ne  se  conserve  que  par  une  inscription  prise  par  les  soins  du  créancier  lui- 
même. 

*3194.  Difficulté  relative  au  copartageant.  —  L'existence  de  ce  délai  de  45 
jours  établi  en  1855  a  fait  naître  une  question  par  sa  combinaison  avec  un  autre  délai  de 
GO  jours  établi  pour  le  copartageant  par  le  Code  civil  (art.  2109).  Cette  ditTiculté  est 
spéciale  au  copartageant  parce  qu'il  n'existe  pas  pour  le  vendeur  un  second  délai  sem- 
blable. Voici  donc  la  question  qui  se  pose  : 

Quel  est  l'effet  d'une  inscription  prise  sur  le  sous-acquéreur,  après  le  ^^^  jour, 
mais  avant  l'expiration  du  60^  .'*  Cette  inscription  ne  peut  certainement  pas  servir  pour 
la  conservation  du  droit  de  suite  ;  la  loi  de  1855  s'y  oppose  ;  mais  n'est -elle  pas  valable 
encore  pour  la  conservation  du  droit  de  pré'.érence  ?  (Test  une  question  que  nous  retrou- 
verons plus  loin,  quand  nous  nous  occuperons  de  la  survie  du  droit  de  préférence  au  droit. 
de  suite  (ci-dessous,  n"  3421  et  suiv.). 

4"  Questions  diverses. 

*  3195.  Cas  d'une  acquisition  non  encore  transcrite.  —  Tant  qu'une  acqui- 
sition n'est  pas  encore  transcrite,  des  inscriptions  peuvent  être  prises  à  la  fois  par  les 
créanciers  de  l'acquéreur  et  par  les  créanciers  de  l'aliénateur.  Comment  réglera-ton  ce 
conflit.'*  Depuis  le  lc>' janvier  1856,  l'aliénation  non  transcrite  n'est  pas  opposable  aux 
créanciers  liypothécaires  de  l'aliénateur  ;  donc  aucun  droit  réel,  hypothèque  ou  autre,  n'a 
pu  s'établir  sur  limmeuble  à  leur  préjudice  du  chef  de  l'acquéreur.  Les  créanciers  de 
l'ancien  propriétaire  peuvent  continuer  à  s'inscrire  jusqu'à  la  transcription,  sans  avoir  à 
redouter  le  concours  des  créanciers  du  nouveau  propriétaire  :  bien  qu'inscrits  avant  eux, 
ceux-ci  ne  passeront  qu'après  (Cass.,  1^' juill.  1891,  D    92.  1.  483,  S.  92.  1.  257). 

Avant  1856,    tous    concouraient   par  ordre    d'inscription,    le  délai  de  quinzaine  n'était 
qu'une  faveur  donnée  aux  créanciers  de  l'aliénateur  pour  s'inscrire  encore,   mais  concur- 
remment avec  les  autres  et  sans  préférence  contre  les  créanciers  de  celui  qui   était   désor 
mais  propriétaire  de  l'immeuble. 

*  3196.  Série  de  ventes  non  transcrites.  —  Si  nous  supposons  que  plusieurs^ 
A  entes  successives  aient  été  faites  sans  avoir  été  suivies  de  transcription,  suffira-t-il  au 
propriétaire  actuel  de  faire  transcrire  son  titre  pour  se  protéger  contre   les   créanciers  de 
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tous  les  propriétaires  antérieurs?  Non.  La  transcription  n'arrête  le  cours  des  inscrip- 
tions que  pour  les  créanciers  du  dernier  vendeur.  Pour  qu'un  immeuble  sorte  du 
patrimoine  de  son  propriétaire  à  l'égard  de  ses  créanciers  hypothécaires,  il  faut  que  l'acte 
<;jui  l'en  fait  sortir  soit  transcrit  ;  sinon,  cet  acte  est  non  avenu  pour  les  créanciers,  et 
ceux-ci  conservent  le  droit  de  s'inscrire,  comme  si  le  bien  appartenait  toujours  à  leur 
débiteur. 

En  conséquence,  un  acheteur  doit  toujours  s'assurer  que  toutes  les  transmissions  anté- 
rieures ont  été  transcrites,  si  elles  étaient  sujettes  à  cette  formalité.  Si  dans  la  série  une 
«eule  transcription  a  été  omise,  il  s'expose  à  voir  surgir  de  nouvelles  inscriptions  du  chef 
de  l'auteur  de  l'acte  non  transcrit,  à  moins  qu'il  ne  fasse  lui-même  opérer  cette  transcrip- 
tion en  retard. 

Sous  l'empire  des  art.  834-835  G.  proc.  civ.,  il  en  était  autrement  :  la  transcription  ne 
servait  pas  à  opérer  le  transfert  de  la  propriété,  qui  se  faisait  par  le  contrat  lui-même; 
elle  valait  seulement  mise  en  demeure  aux  cré'ànciers  hypothécaires  d'avoir  à  s'inscrire 
pour  conserver  leurs  droits,  et  cette  mise  en  demeure  était  considérée  comme  générale  et 
«'adressant  à  tous  les  créanciers  des  propriétaires  antérieurs. 

*3197.  Inscription  prise  le  jour  de  la  transcription.  —  Il  est  possible  qu'un 
créancier  de  i'aliénateur  vienne  s'inscrire  sur  lui  le  jour  même  où  l'acquéreur  fait  trans- 
crire son  titre.  C'est  un  conflit  que  la  loi  n'a  pas  prévu  et  qui  se  présente  de  temps  en 
temps.  La  question  a  paru  tout  d'abord  fort  difficile  ;  quelques-uns  même  l'ont  déclarée 
insoluble.  Elle  a  cependant  été  résolue  par  la  jurisprudence  de  la  façon  la  plus  simple  :  il 
n'y  a  qu'à  rechercher  laquelle  des  deux  formalités  a  été  remplie  la  première  :  si 
c'est  l'inscription,  elle  sera  opposable  à  l'acquéreur  ;  si  c'est  la  transcription,  l'inscription 
est  nulle.  Seule  la  question  de  preu^'e  fait  difficulté,  parce  que  ces  deux  formalités  sont 
remplies  sur  des  registres  différents,  où  rien  n'indique  leur  ordre  relatif  :  les  registres 
donnent  la  date  du  jour,  et  non  l'heure  de  la  formalité.  Mais  il  y  a  un  autre  registre  tenu 
par  le  conservateur,  qui  donne  cette  indication  :  c'est  le  registre  des  dépôts.  La  juris- 
prudence^admet  qti'on  peut  s'en  servir  pour  établir  l'antériorité  de  l'une  des  deux  forma- 
lités sur  l'autre  (Nancy,  16  mai  1894,  D.  96.  2.  305). 

Toutefois  ce  registre  n'est  qu'un  registre  intérieur  du  bureau,  un  registre  d'ordre  (ci- 
dessus,  n°  2945),  et  qui  n'a  pas  contre  les  tiers  la  même  force  probante  que  les  registres 
officiels  et  publics,  sur  lesquels  s'opèrent  les  inscriptions  et  transcriptions.  De  là  résulte 
pour  les  juges  un  certain  pouvoir  d'appréciation  ;  le  registre  des  dépôts  ne  fait  pas  preuve 
parfaite  et  peut  être  combattu  par  tous  les  moyens  possibles  (Bastia,  12  déc.  1881,  D. 
82.  2.  194,  S.  83.  2.  9).  La  loi  du  5  janvier  1875  a  indirectement  confirmé  la  force  pro- 
bante reconnue  par  la  jurisprudence  au  registre  des  dépôts,  en  modifiant  l'art.  2200  pour 
ordonner  que  ce  registre  sera  tenu  en  double  et  servirait  à  reconstituer  les  autres  en  cas  de 
perte. 

Comparez  dans  le  même  sens,  pour  le  cas  où  une  transcription    de  saisie   se  trouve  en 
conflit  avec  la  transcription  d'une  aliénation  opérée  le  même  jour,  Cass.,   18    déc.    Il 
D.  89.  1.  185,  S.  89.  1.  6'j. 


§  4.  —  Mode  d'exercice  du  droit  de  suite. 

3198.  Son  ancien  mode.  —  Dans  la  théorie  romaine,  le  créancier  hypothécaire 
agissait  contre  les  tiers  détenteurs  dans  le  but  d'obtenir  d'eux  l'abandon  de  l'immeuble, 
dont  le  créancier  s'emparait  pour  le  vendre.  L'hypothèque  était  un  gage  différé,  et  le 
créancier  demandait  à  être  mis  en  possession  comme  un  gagiste.  On  lui  donnait  à  cet  effet 
une  action  réelle  de  la  famille  âes  vindicationes,  par  laquelle  il  tenait  en  substance  au 
détenteur  le  langage  suivant  :  «  cède  aut  solve  ».  L'objet  direct  de  sa  poursuite  était  la 
cession,  l'abandon  ou  délaissement  du  bien,  et  le  paiement  de  la  dette  n'était  qu'une 
simple  faculté  pour  le  détenteur,  un  moyen  d'échapper  à  la  condamnation,  à  cause  du 
caractère  arbitraire  de  l'action  hypothécaire. 
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Au  temps  de  Polluer,  ou  était  encore  fidcle  à  la  tradition  romaine  :  «  L'eftet  de  cette 
iiclion  est  de  faire  condamner  le  détenteur  à  délaisser  l'immeuble  hypothéqué  »  (Pothier, 
Hypothèque,  n"  106). 

*  3199.  Droit  actuel  du  créancier.  —  Les  choses  ne  se  passent  plus 
<le  même  dans  le  droit  moderne.  Le  délaissement  a  été,  en  (pielque  sorte,  re- 
légué au  second  plan  ;  il  a  cessé  d'être  l'objet  direct  et  principal  de  la  pour- 
suite (comp.  ci-dessus,  n°3090).  On  a  déjà  vu  que  ce  résultat  avait  été  la 
<'onséquence  dun  autre  changement  :  le  droit  de  vendre  du  créancier  a  été 
réglementé;  il  ne  vend  plus  à  Famiable  et  à  sa  guise  ;  il  vend  aux  enchères, 
et  sa  poursuite  se  fait  sous  la  forme  d  une  saisie  (conip.  ci-dessus,  n°3089)* 
Or  cette  saisie  peut  s'opérer  sans  que  le  détenteur  abandonne  la  possession 
du  bien,  sans  qu'il  déguerpisse.  Cet  acquéreur  a  même  avantage  à  ne  pas 
délaisser,  afin  de  suivre  de  près  la  procédure  et  de  surveiller  ses  intérêts 
tandis  que  le  créancier  ne  gagnei'ait  rien  à  obtenir  le  délaissement  :  cela  ne 
l'avance  à  rien  que  l'immeuble  soit  vacant  et  abandonné.  On  a  donc  enlevé 
au  créancier  le  droit  ^'exiger  le  délaissement  ;  son  droit  se  borne  à  saisir. 
Ainsi  c'est  la  saisie  pratiquée  contre  l'acquéreur  qui  est  devenue  la  véritable 
forme  du  droit  de  suite,  c'est-à-dire  de  l'hypothèque  exercée  contre  un  tiers. 

3200.  Langage  inexact  de  la  loi.  —  Cela  étant,  on  voit  que  la  loi  s'exprime 
d'une  manière  qui  n'est  pas  littéralement  exacte  en  disant  que  le  tiers  détenteur  est 
«  tenu  de  payer  ou  de  délaisser  »  (art.  2168).  Le  tiers  détenteur  n'est  pas  ^e/m  de  payer, 
puisqu'il  n'est  pas  personnellement  débiteur  ;  il  n'est  pas  non  plus  «  tenu  »  de  délaisser, 
puisque  le  délaissement  est  pour  lui  facultatif.  11  n'est  réellement  tenu  que  d'une  seule 
chose,  qui  est  de  subir  la  saisie.  Si  l'on  peut  dire  qu'il  est  «  tenu  »  de  payer  ou  de 
délaisser,  cela  signifie  seulement  que,  s'il  ne  prend  pas  l'un  ou  l'autre  de  ces  partis,  il 
sera  exproprié  par  le  créancier  poursuivant. 

La  même  impropriété  d'expressions  se  retrouve  dans  l'art.  2169  qui  parle  des  «  obli- 
gations »  du  détenteur.  Et  c'est  encore  parce  qu'elle  considère  le  tiers  détenteur  comme 
un  nouveau  «  débiteur  »  de  la  dette,  que  la  loi  parle,  dans  le  même  texte,  du  «  débiteur 
originaire  »,  expression  qui  a  été  justement  critiquée. 

Cette  incorreotion  de  langage  n'est  pas  le  fait  des  auteurs  du  Code  ;  Pothier  la  signalait 
déjà  comme  très  fréquente  de  son  temps  *. 

3201.  Préliminaire  de  la  saisie.  —  La  procédure  débute  par  un  acte  double  ; 
il  faut  adresser:  1°  un  commandement  au  débiteur  personnellement  tenu  de  la  dette; 
2<'  une  sommation  au  tiers  détenteur  (art.  2169). 

Pourquoi  cela  ?  D'après  l'art.  673  C.  proc.  civ.,  une  saisie  immobilière  ne  peut  avoir 
lieu  que  trente  jours  après  un  commandement  fait  au  débiteur,  à  personne  ou  à  domicile. 
Or  le  commandement  ne  peut  être  fait  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire  constatant  une 
obligation,  et  naturellement  il  ne  peut  être  adressé  qu'au  débiteur  contre  lequel  ce  titre 
existe.  Le  créancier  poursuivant  est  donc  obligé  de  faire  un  commandement  au  débiteur. 

1  «  Observez  que  le  paiement  de  la  dette  hypothécaire  n'est,  de  la  part  du  déten- 
teur de  rhérilage  hypothéqué,  que  in  facultate  solulionis,  pour  éviter  le  délai  :  il  n'est 
pas  in  obVujatione,  car  le  tiers  détenteur  n'est  pas  débiteur  de  cette  dette  ;  il  ne  l'a 
point  contractée,  ni  succédé  ou  participé  aux  obligations  personnelles  de  ceux  qui 
l'ont  contractée.  On  ne  laisse  pas  néanmoins  de  conclure  assez  souvent  contre  le  tiers 
détenteur  qu'il  soit  tenu  de  payer  la  dette  hypothécaire,  si  mieux  il  n'aime  délaisser,  et 
de  rendre  des  sentences  conformes  à  ces  conclusions  ;  mais  ces  conclusions  et  ces  pro- 
nonciations ne  sont  pas  exactes  dans  l'élocution  :  c'est  mettre  la  charrue  devant  les 
bœufs  »  {Hypothèque,  n°  110). 
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Le  commandement  au  débiteur  ne  suffirait  pas.  Jl  faut,  en  outre,  prévenir  le  tiers 
détenteur  que  la  saisie  va  avoir  lieu,  puisque  c'est  sur  lui  que  l'immeuble  sera  saisi.  Ne 
pouvant  lui  adresser  de  commandement,  le  poursuivant  se  borne  à  lui  faire  une  somma- 
tion.  Cet  acte  se  fait  dans  la  forme  ordinaire  des  exploits  d'huissier,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'un  titre  exécutoire  contre  la  personne  sommée  ;  la  sommation  n'a  pas  non  plus 
besoin  de  contenir  tout  ce  qui  doit  être  inséré  dans  le  commandement  d'après  l'art.  673 
C  proc.  civ. 

3202.  Objet  de  la  sommation.  —  Si  l'on  fait  une  sommation  au  tiers  détenteur, 
c'est  pour  le  mettre  en  demeure  d'user  de  la  faculté  que  la  loi  lui  laisse  de  pa^er  quand 
il  veut  éviter  l'expropriation,  ou  de  délaisser  quand  il  veut  que  la  saisie  ne  se  poursuive 
pas  contre  lui.  Ainsi  s'expliquent  les  termes  de  l'art.  2169,  qui  parle  d'une  sommation 
de  payer  ou  de  délaisser,  bien  que  le  détenteur  ne  soit  tenu  ni  de  l'un  ni  de  l'autre. 
On  le  met  en  demeure  d'user  de  son  droit;  après  quoi  le  créancier  usera  du  sien.  Ces 
termes  peuvent  d'ailleurs  s'expliquer  par  une  réminiscence  de  l'ancien  droit  :  on  a  vu 
|)lus  baut  (n"  3198)  que  le  tiers  détenteur  était  jadis  réellement  tenu  de  délaisser 
l'immeuble. 

3203.  Ordre  à  observer.  —  On  admet,  en  général,  que  le  commandement  au 
débiteur  doit  précéder  la  sommation  au  détenteur.  C'est,  en  effet,  un  ordre  logique;  le 
commandement  peut  être  sui\i  d'elTet  :  voyant  que  son  créancier  passe  aux  voies  d'exé- 
cution, le  débiteur  se  décidera  peut-être  à  le  payer;  il  fera  un  dernier  effort  pour  se  pro- 
curer l'argent  nécessaire,  auquel  cas  il  devient  inutile  de  faire  d'autres  frais.  C'est  aussi 
l'ordre  que  suit  l'art.  2169  en  énonçant  ces  deux  formalités  préalables  *de  la  saisie.  On 
admet,  en  outre,  que  cet  ordre  est  prescrit  à  peine  de  nullité,  et  que  la  procédure  serait 
nulle  si  la  sommation  avait  été  envoyée  la  première^  (Cass.,  17  mars  1886,  1).  86.  1. 
340,  S.  86.  1.  207;  Cass.,  7  mars  1893,  D.  93.  1.  156,  S.  96.  1.  348).  Voyez  cependant, 
Bourges,  l^r  mars  1893,  D.  93.  2.  520.  Comp.  Cass.,  6  avril  1886,  D.  87.  1.  68.  Ce 
dernier  arrêt,  tout  en  admettant  la  nullité,  décide  qu'elle  est  de  pure  forme  et  se  trouve 
couverte  par  la  défense  au  fond. 

3204.  Point  de  départ  du  délai.  —  L'intervalle  qui  doit  séparer  la  saisie  des 
actes  qui  la  précèdent  court  évidemment  du  jour  où  a  été  fait  le  dernier  en  date,  quel 
(pj'il  soit.  La  loi  suppose,  en  effet,  dans  l'art.  2169  que  tous  les  deux  ont  été  accomplis 
pour  faire  courir  le  délai. 

3205.  Durée  du  délai.  —  Lart.  2169  le  fixe  à  trente  jours,  l'art.  2183  parle 
d'un  mois.  Les  deux  formules  ne  sont  plus  synonymes,  mais  elles  l'étaient  au  moment 
oi'i  le  Code  civil  a  été  voté  :  le  calendrier  alors  en  vigueur  était  le  calendrier  républi- 
cain, dans  lequel  tous  les  mois  avaient  uniformément  trente  jours.  Le  rétablissement  du 
calendrier  grégorien  (l"^'"  janvier  1806)  n'a  pu  avoir  pour  effet  de  modifier  le  sens  d'un  texte 
volé  auparavant. 

C'est,  du  reste,  à  trente  jours  que  cet  intervalle  est  fixé  par  le  Code  de  procédure  d'une 
manière  générale  (art.  67 'i  C.  proc.  civ.). 

3206.  Procédure  de  la  saisie.  —  A  partir  de  ce  moment  la  saisie  peut  être  faite 
sur  le  tiers  détenteur  conformément  aux  règles  générales.  Il  n'existe  pas  pour  elle  dé- 
règles particulières  :  les  formes  sont  les  mêmes  que  si  l'immeuble  était  saisi  sur  le  débiteur 
lui-même,  sauf  toutefois  à  tenir  compte  de  l'effet  du  délaissement  dans  la  mesure  indiquée 
plus  loin  (no  3230)  au  cas  où  le  tiers  détenteur  se  décide  à  délaisser. 

3207.  Péremption.  —  Bien  que  la  sommation  conserve  son  effet  propre  [)endanl 
trois  ans  (art.  2176),  elle  se  trouve  périmée  par  voie  de  conséquence  si  le  créancier 
laisse  écouler  le  délai  de  quatre-vingt-dix  jours  que  la  loi  lui  donne  pour  saisir  (Cass., 
17  mars  1886,  D.  86.  1.  340,  S.  86.  1.  207).  Sur  ce  délai,  voyez  ci-dessus,  n"  204. 


1  Sur  les  motifs  de  cette  nullité,  voir  D.\lloz,  SuppL,  v"  Privilèges  et  hypothèques, 
n"  1190. 
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§  5.  —  E.rcpptirms  opposr/blrs  au  créancier. 

3208.  Enumération.  —  Lorsque  le  tiers  détenteur  est  touché  par  la  sommation  de 
pa}cr  ou  de  délaisser,  il  peut  d'abord  opposer  au  créancier  certaines  exceptions  qui  empê- 
cheront l'action  de  suivre  son  cours.  11  en  a  deux  à  son  service  :  1°  l'exception  de  garantie  ; 
2°  l'exception  ou  bénéfice  de  discussion. 

L'ancien  droit  lui  en  donnait  davantage  :  on  trouvait  en  ce  genre  l'exception  de  priorité 
d'liypothè(fue;  l'exception  àe  cession  d  actions  et  l'exception  à  raison  d' impense. 
Nous  dirons  quelques  mots  de  ces  deux  dernières  seulement. 

1"  Exception  de  garantie. 

*  3209.  Son  effet.  —  Cette  première  exception  suppose  (|ne  le  créancier 
hypothécaire  a  une  autre  qualité  qui  le  rendrait  lui-même  garant  de  réviction 
^i  elle  se  produisait.  Quand  le  tiers  débiteur  se  trouve  dans  le  cas  d'opposer 
cette  exception  au  créancier,  l'action  hypothécaire  est  définitivement  empê- 
chée et  Lacquéreur  est  à  Tabri  de  toute  poursuite  ultérieure.  C'est  reffet  de 
la  règle  :  «  Queni  de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  ex- 
ceptio.  » 

2"  Bénéfice  de  discussion. 

*  3210.  Utilité  du  bénéfice.  —  Il  a  été  inventé  pour  obhgerle  créan- 
cier a  se  faire  payer  autant  que  possible  parle  débiteur  lui-même,  et  non 
pas  par  des  tiers  détenteurs  qui,  une  fois  poursuivis  par  le  créancier,  auraient 
un  recours  contre  le  débiteur  pour  rentrer  dans  leurs  fonds.  C'est  une  sim- 
plification évidente  que  de  faire  payer  directement  le  créancier  par  le  débi- 
teur, en  évitant  un  circuit  d'actions  qui  ne  peut  être  qu'une  complication  et 
une  source  de  frais  inutiles.  Le  tiers  détenteur  poursuivi  peut  donc  obliger 
le  créancier  à  s'attaquer  d'abord  à  son  débiteur,  à  le  discuter  (^^rt.  2170). 
Seulement  en  organisant  ce  bénéfice,  il  a  fallu  tenir  compte  des  intérêts  lé- 
gitimes du  créancier  et  limiter  la  portée  et  l'usage  de  l'exception  de  discus- 
sion. 

3211.  Analogie  avec  le  cautionnement.  —  Le  bénéfice  institué  par  l'art.  2170 
au  profit  du  tiers  détenteur  rappelle  celui  qui  est  accordé  à  la  caution.  C'est  à  peu  près 
la  même  idée  et  le  même  but;  mais  la  nature  des  actions  auxquelles  ces  deux  bénéfices 
sont  opposés  n'étant  pas  la  même,  cela  entraîne  des  différences  nombreuses  dans  leur 
organisation. 

3212.  Créanciers  auxquels  l'exception  est  opposable.   —    Ce 

bénéfice  n'a  qu'une  portée  restreinte  :  La  loi  ne  permet  pas  au  détenteur  de 
Vopipo^er  aux  créanciers  privilégiés.,  ni  aux  créanciers  à  hypothèque  spé- 
ciale (art.  2171).  L'exception  ne  peut  donc  lui  servir  que  contre  un  créancier 
muni  d'une  hypothèque  générale,  comme  les  hypothèques  judiciaires  et  cer- 
taines hypothèques  légales,  et  encore  faut-il  que  cette  hypothèque  générale 
n'ait  pas  été  spécialisée  par  l'effet  d'une  réduction. 

On  doit  considérer  comme  générale,   au  sens  de  l'art.   2171,  l'hypothèque   convention- 
PLANIOL,   2'  éd.  11  —  61 
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nelle  elle-même  lorsqu'elle  porte  sur  les  biens  à  venir;  elle  a  beau  être  soumise  à  la  né- 
cessité  d'inscriptions  spéciales  sur  chaque  acquisition  nouvelle  du  débiteur  ;  elle  n'en  est 
pas  moins  devenue  générale  par  son  titre  constitutif. 

*3213.  Détenteurs  ayant  droit  au  bénéfice.  —  Ceux-là  seuls  peu- 
vent opposer  le  bénéfice  qui  sont  «  personnellement  étrangers  à  la  dette  » 
(art.  2170),  c'est-à-dire  que  le  bénéfice  est  fait  uniquement  pour  les  véritables 
tiers  détenteurs,  et  non  pour  les  personnes  qui  sont  elles-mêmes  tenues  de 
Tobligation . 

Par  suite,  sont  seuls  admis  à  opposer  Texceptionde  discussion  : 

1°  Vaccfuéreur  à  litre  par liciilier  de  Timmeuble;  c'est  lui  qui  est  le  tiers 
détenteur  proprement  dit,  nullement  tenu  de  la  dette,  nétant  ni  le  débiteur, 
ni  le  coobligé,  ni  Théritier  du  débiteur. 

2°  La  caution  réelle,  qui  a  hypothéqué  son  immeuble  sans  s'obliger  per- 
sonnellement et  n'est  tenue  que  «  propter  rem  ». 

3°  Le  cohéritier  ou  héritier  partiaire,  qui  a  payé  sa  part  dans  la  dette ^ 
On  suppose  que  le  créancier  a  volontairement  accepté  le  paiement  partiel  de 
la  dette,  car  il  n'y  pouvait  être  forcé  par  ce  cohéritier  qui,  ayant  dans  son 
lot  un  immeuble  hypothéqué  par  le  défunt,  était  «  tenu  hypothécairement 
pour  le  tout  »,  à  cause  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque.  Mais  lorsque  le 
paiement  partiel  a  été  accepté  pour  toute  la  part  dont  ce  cohéritier  était  tenu 
comme  représentant  du  défunt^,  son  obligation  personnelle  est  éteinte^  et  iï 
passe  au  rang  des  tiers  détenteurs,  car  il  se  trouve  désormais  dans  la 
même  situation  que  la  caution  réelle. 

3214.  Critique  de  la  loi.  —  Ainsi  le  bénéfice  de  discussion  est  réservé  aux  véri- 
tables tiers  détenteurs  et  refusé  à  toutes  les  personnes  tenues  de  l'obligation.  Gela  paraît 
fort  raisonnable,  mais  voici  le  résultat  auquel  on  arrive  :  si  celui  qui  a  cautionné  une 
dette  achète  au  débiteur  l'immeuble  hypothéqué,  il  se  trouve  tout  à  la  fois  détenteur 
tenu  hypothécairement  et  débiteur  personnel  comme  caution  :  il  ne  pourra  donc 
pas  opposer  au  créancier  l'exception  de  discussion,  parce  qu'il  n'est  pas  «  personnelle- 
ment étranger  à  la  dette  ».  C'est  un  résultat  étrange  et  choquant,  que  la  réunion  des 
deux  qualités  de  caution  et  de  tiers  détenteur  qui  séparées  donnent  chacune  le  bé- 
néfice de  discussion  et  qui  réunies  ont  pour  effet  d'en  priver  celui  qui  les  possède. 
Il  semble  qu'il  devrait  alors  pouvoir  opposer  l'un  ou  l'autre,  selon  la  nature  de  l'action 
dirigée  contre  lui. 

3215.  Biens  à  discuter. —  Les  seuls  biens  que  le  créancier  puisse 
être  obligé  de  discuter  avant  de  continuer  les  poursuites  contre  le  tiers  dé- 
tenteur sont  ce wa:;  qui  lui  sont  également  hypothéqués  et  qui  sont  restés  en 
lapossession  des  principaux  obligés  (art.  2170).  Le  créancier  ne  peut  donc 
être  contraint  de  saisir  ni  les  meubles  de  son  débiteur,  ni  les  immeubles 
sur  lesquels  il  n'a  pas  pris  d'hypothèque,  ni  même  lesimmeubles  hypothéqués, 
lorsqu'ils  sont  aux  mains  d'une  autre  personne  non  tenue  de  l'obligation. 

Les  mots  «  principaux  obligés  »  désignent  ici  les  débiteurs  principaux  par  opposi- 
tion aux  cautions  :  ainsi  le  tiers  détenteur  ne  pourrait  pas  renvoyer  le  créancier  à 
saisir  l'immeuble  possédé  par  ime  caution,  qui  jouit  de  son  côté  de  l'exception  de  dis- 
cussion. 
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3216.  Forme  du  bénéfice.  —  La  loi  non  a  r'wn  dit  el  renvoie  au  litre  «  Du  cau- 
tioiHioincnt  »  (art.  2170).  Le  créancier  devra  donc  faire  l'avance  des  frais,  indiciuer  les 
biens  à  discuter  et  opposer  l'exception  avant  tout  autre  niojren  de  défense.  Voyez  ci  dessus, 
n»  2343. 

3217.  Effet  du  bénéfice.  —  Ce  n'es!  (jii'inie  exception  dilaloire  qui 
fera  .s«/'.seo/r  à  /a  *-.'è<6/f,  (3oiir  la  discussion  (les  biens  indiciués  par  le  tiers 
déterilenr.  Mais  cela  ne  l'enipèclie  pas  d'être  obligé  de  paver,  si  le  créancier 
n'est  pas  enlièrenient  désintéressé;  et  s'il  est  finalement  décbargé  en  tout 
ou  en  partie  de  la  somme  à  payer,  ce  sera  reflet  du  paiement  obtenu  par 
le  créancier  sur  les  biens  discutés,  et  non  pas  l'eflet  de  son  bénéfice. 

3218.  Critique  de  cette  institution.  —  Tout  réduit  qu'il  est  dans  sa  portée,  ce 
bénéfice  est  fortement  critiqué  par  certains  auteurs  ;  peut-être  à  l'cvcès,  car  il  a  bien  pour 
lui  quelque  raison  (ci-dessus,  n»  3210). 

En  Belgique,  il  a  entièrement  disparu,  et  sa  suppression  a  été  la  conséquence  de  la  sup- 
pression des  bypotbèques  générales. 

3"  Exception  de  cession  d'actions. 

3219.  Position  de  la  question.  —  Nous  avons  déjà  rencontré  cette  exception  à 
propos  du  cautionnement  (art.  2037  et  ci-dessus,  no»  2382  à  2387).  Elle  permet  à  la  cau- 
tion de  refuser  de  payer  le  créancier,  lorsque  celui-ci  a,  par  son  fait,  rendu  impossible  la 
subrogation  dans  certaines  sûretés  sur  lesquelles  la  caution  comptait  pour  obtenir  son 
remboursement  au  cas  où  elle  serait  obligée  de  payer  la  dette.  Pareille  exception  appar- 
tient-elle au  tiers  détenteur,  lorsque  le  créancier  a  perdu  des  sûretés  dont  le  tiers  aurait 
pu  se  servir,  par  exemple  une  liypotbèque  sur  d'autres  biens  restés  aux  mains  du  débi- 
teur? On  comprend  cette  question:  si  la  sûreté  perdue  avait  été  conservée  par  le  créan- 
cier, le  tiers  délenteur  qui  est  obligé  de  le  payer  en  aurait  profité,  car  il  l'aurait  obtenue 
par  la  subrogation  légale,  étant  tenu  de  payer  «  pour  un  autre  »  (art.  125 l-S»).  Il  est 
tout  naturel  qu'il  se  plaigne  d'être  privé  de  ce  bénéfice;  aussi  notre  ancien  droit  lui  accor- 
dait-il l'exception  de  cession  d'actions,  comme  à  la  caution  (Pothier,  Hypothèque, 
nos  101-105),  Mais  le  Code  civil,  qui  s'est  expliqué  sur  ce  bénéfice  à  propos  de  la  caution 
(art.  2037),  n'en  a  rien  dit  pour  le  tiers  détenteur. 

3220.  Jurisprudence.  —  Ea  question  de  savoir  si  l'art.  2037  pouvait  être  étendu  au 
tiers  détenteur  a  été  longtemps  controversée  ;  la  Cour  de  cassation  a  jugé  jadis  (23  janv, 
1815)que  le  tiers  délenteur  en  jouissait  aussi  bien  que  la  caution,  et  quelques  arrêts  de  Cour 
d'appel  ont  donné  la  même  solution  jusqu'en  18*7.  Mais  aujourd'hui  la  solution  contraire 
est  constante.  Le  créancier  peut  laisser  perdre  son  hypothèque  sur  certains  immeubles  ou 
y  renoncer;  il  conserve  néanmoins  son  action  contre  le  tiers  détenteur,  alors  même  que 
celm-ci  aurait  acquis  l'immeuble  qu'il  détient  avant  que  le  créancier  n'eût  renoncé  à  son 
hypothèque  sur  les  autres  (Gass.,  22  déc.  18^i6,  D.  47.  1.  5;  Cass  ,  17  mars  1852,  D. 
52.  1.  97,  S.  52.  1.  427),  à'moins  qu'il  n'y  ait  mauvaise  foi  prouvée  de  la  part  du  créan- 
cier (Cass.,  22  avril  1856,  D.  56.  1.  326,  S.  58.  1.  392). 

•4*  Exception  à  raison  d'impenses. 

3221.  Son  ancienne  fonction.  —  Au  temps  où  l'action  hypothécaire  tendait  à 
obtenir  ce  que  Pothier  appelait  «  le  délais  de  l'héritage  »  par  le  tiers  détenteur,  il  était 
tout  naturel  que  le  tiers  détenteur  opposât  au  créancier  poursuivant,  sous  la  forme 
d'une  exception,  son  droit  d'obtenir  une  indemnité  pour  les  améliorations  apportées 
par  lui  à  l'immeuble.  Et  c'est  aussi  sous  cette  forme  que  Pothier  nous  présente  cette 
institution  (^Hypothèque,  no*  90  à  95):  «  Le  tiers  détenteur  ne  peut  être  contraint  à 
délaisser,  qu'il  ne  soit  remboursé  des  impenses,  ou  tout  au  moins  que  le  créancier  ne 
lui  donne  caution  de  faire  monter  l'héritage  à  si  haut  prix,  qu'il  en  soit  remboursé  sur 
le  prix.  » 
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3222.  Sa  transformation  moderne.  —  L'action  hypothécaire  ayant 
changé  d'objet  depuis  Pothier  et  ne  tendant  plus  à  obtenir  le  délaissement, 
ce  n'est  plus  au  créancier  poursuivant  que  le  délenteur  oppose  son  excep- 
tion. Il  laisse  la  saisie  suivre  son  cours,  et  possède  seulement  le  droit  de 
rétention^  qui  Tautorise  à  refuser  de  livrer  l'immeuble  saisi  à  Tadjudicataire, 
siles  créanciers  ne  consentent  à  le  désintéresser  par  un  prélèvement  sur  le 
prix  (ci-dessous,  n°  3201).  L'exception  à  raison  d'impenses  de  l'ancien  droit 
est  donc  devenue  le  droit  de  rétention  du  droit  moderne. 

Signalons  toutefois  que  quelques  auteurs  refusent  le  droit  de  rétention  au  tiers  déten- 
teur, mais  ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  cette  question  qui  a  été  examinée  à  sa  place. 
Pour  ces  auteurs,  l'exception  dont  parlait  Pothier  n'a  pas  été  seulement  transformée, 
elle  a  été  supprimée.  C'est  Pothier  lui-même  qui  se  charge  de  les  réfuter:  «  Cette  excep- 
tion, dit-il,  est  fondée  sur  cette  règle  de  l'équité  naturelle  que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui  »  (^Hypothèque,  n"  90).  Serions-nous  moins  «  équitables  »  au  xx^  siècle 
qu'au  temps  de  Louis  XV  .'^ 

§  6.  —  Option  laissée  au  tiers  détenteur. 

**  3223.  Objet  de  cette  option.  —  Nous  supposons  maintenant  que 
le  tiers  détenteur  n'a  aucune  exception  à  son  service,  ou  qu'il  y  renonce 
ou  qu'il  les  a  vainement  opposées  :  l'action  hypothécaire  est  alors  ouverte 
contre  lui.  Néanmoins  il  peut  encore  choisir  entre  différents  partis.  Il  peut: 
{'^ payer,  2""  purger,  3"  se  laisser  saisir,  4°  délaisser. 

S'il  prend  le  premier  parti,  toute  la  procédure  contre  lui  est  finie,  le  créan- 
cier étant  désintéressé;  il  ne  reste  plus  qu'à  régler  le  recours  du  tiers  déten- 
teur contre  qui  de  droit. 

S'il  prend  le  second,  la  procédure  de  la  saisie  est  remplacée  par  celle  de 
la  purge. 

S'il  prend  enfin  l'un  des  deux  derniers,  la  procédure  de  la  saisie  suivra 
son  cours,  avec  plus  ou  moins  de  complications  et  de  retards. 

3224.  Renvois.  —  Nous  retrouverons  plus  loin  la  procédure  de  la  purge,  qui  fait 
l'objet  d'un  chapitre  spécial;  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  de  la  procédure  de  la  saisie, 
qui  rentre  dans  le  cours  de  procédure.  Il  nous  reste  donc  uniquement,  pour  former 
la  matière  de  ce  paragraphe,  le  paiement  et  le  délaissement. 

A.  —  Du  paiement. 

*  3225.  Cas  où  il  est  utile.  —  Le  paiement  de  la  dette  hypothécaire 
est  évidemment  le  meilleur  parti  à  prendre  quand  les  deux  conditions  sui- 
vantes sont  réunies:  i°  Le  détenteur  est  un  acheteur  qui  n'a  pas  encore 
versé  son  prix  d'acquisition  ;  2M1  a  en  mains  une  somme  suffisante  pour 
payer  ks  créanciers.  En  payant  les  créanciers  hypothécaires  l'acheteur  se 
libère  d'autant  envers  son  vendeur. 

Hors  de  là,  c'est-à-dire  lorsque  le  prix  a  déjà  été  versé  au  vendeur,  ou 
lorsque  le  montant  des  sommes  dues  aux  créanciers  hypothécaires  est  supé- 
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rieur  au  prix,  ce  peut  encore  être  une  décision  utile  pour  un  tiers  détenteur 
(|ui  tient  à  conserver  rinimeuble,  surtout  si  le  détenteur  prévoit  qu'il  pourra 
rentrer  dans  ses  fonds  par  Teflet  de  la  subrogation,  parce  qu'il  existe 
d'autres  immeubles  bypotluMjués  aux  mêmes  créanciers  et  surlescpiels  il  ob- 
tiendra son  reniboui'sement  en  principal,  intérêts  et  frais. 

*  3226.  Ce  qui  doit  être  payé.  —  Pour  se  mettre  entièrement  à  l'abri 
de  toute  poursuite,  le  délenteur  doit  payer  tout  ce  qui  pourrait  lui  être  ré- 
clamé bypotliécairement,  c'est-à-dire  le  total  des  sommes  inscrites,  avec 
les  intérêts  que  ces  inscriptions  garantissent,  à  quelque  somme  que  ce  total 
|)uisse  monter  (art.  21 G8)^  Ainsi  que  le  dit  la  loi,  «  il  demeure  par  l'effet 
seul  des  inscriptions,  obligé  comn^e  détenteur  i\  iouiea  les  dettes  hypothé- 
caires »  (art.  21G7).  Il  faut  bien  entendre  ce  langage  :  il  ne  signifie  pas  que 
le  «  tiers  détenteur  »  soit  «  débiteur  »,  cela  n'aurait  pas  de  sens,  puisqu'il 
n'existe  contre  lui  ((u'une  action  réelle,  l'action  hypothécaire  ;  mais  s'il  ne 
paie  pas,  il  sera  exproprié.  C'est  ce  qu'on  appelle  èti-e  tenu  hypothécaire- 
ment (art  873,  1009,  1012,  1017). 

3227.  Effet  d'un  paiement  partiel.  —  Si  le  tiers  détenteur  ne  paie  qu'en  partie 
les  dettes  auxquelles  son  immeuble  est  hypothéqué,  il  reste  naturellement  exposé  au  droit 
de  poursuite  des  créanciers  plus  éloignés  qu'il  n'a  pas  désintéressés  et  peut  être  expro- 
prié par  eux  ;  mais  il  est  subrogé  aux  droits  de  ceux  qu'il  a  payés  (art.  1251-3*'  et  ci- 
dessus  no  528).  Cette  subrogation  le  garantit  suffisamment,  car  si  les  créanciers  restants 
se  décident  à  le  poursuivre,  il  sera  colloque  avant  eux  et  au  premier  rang,  et  il  rentrera 
ainsi  dans  ses  déboursés,  car  on  doit  supposer  qu'il  aura  employé  son  argent  à  payer  les 
premiers  créanciers  inscrits,  par  ordre  de  préférence,  jusqu'à  ce  que  les  fonds  lui  aient 
manqué.  Cette  perspective  suffit  ordinairement  pour  arrêter  les  autres  créanciers  hypo- 
thécaires, qui  hésiteront  à  intenter  une  poursuite  inutile.  En  effet,  il  sera  rare  qu'en 
faisant  vendre  l'immeuble  ils  puissent  obtenir  un  prix  assez  élevé  pour  qu'il  leur  revienne 
encore  quelque  chose,  après  le  prélèvement  de  tout  ce  qui  est  dû  au  tiers  détenteur  et 
des  frais  causés  par  leur  poursuite  et  par  la  nouvelle  vente. 

B.  —  Du  délaissement. 

1°  Généralités, 

**  3228.    Définition.  —  Le  délaissement  est  un  simple   abandon   de 

la  possession,  à  la  suite   duquel  il   est  nommé  un  curateur  à    l'immeuble 

délaissé,  contre  qui  la  procédure  de  saisie  est  poursuivie. 

3229.  Transformation  subie  par  le  délaissement.  —  Le  délaissement  était 
jadis  l'objet  direct  de  l'action  hypothécaire  et  il  était  par  suite  strictement  dû  au  créan- 
cier, qui  enlevait  la  chose  à  son  détenteur  comme  aurait  pu  le  faire  un  propriétaire  la 
revendiquant  :  «  C'est  le  délais  qui  est  considéré  comme  l'objet  des  conclusions  ;  le  paie- 
ment de  la  dette  n'est  qu'une  faculté  accordée  au  détenteur  pour  éviter  le  délais  » 
(PoTHiEK,  Ilypotlièque,  n"  110).  Depuis  le  Code  civil,  le  délaissement  lui-même  n'est 
plus  considéré  que  comme  une  facilitas  solutionis  analogue  au  paiement,  et  le  déten- 
teur n'est  plus  tenu  que  d'une  seule  chose,  à  savoir  de  subir  l'expropriation. 

1  Le  créancier  hypothécaire  ne  peut  réclamer  au  tiers  détenteur  les  intérêts  non 
garantis  par  l'inscription  principale,  et  qui  n'ont  pas  fait  l'objet  d'inscriptions  parti- 
culières. Les  créances  d'intérêts  non  inscrits  tombent  dans  la  masse  chirographaire 
(Pau,  19  janv.  J892,  D.  92.  2.  566,  S.  92.  2.  140). 
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Il  est  impossible  craj)crcevoir  d'où  est  résulté  ce  changement  :  les  textes  du  Code  sont 
rédigés  dans  le  sly\e  de  la  pratique  du  temps  ;  ils  sont  conformes  aux  passages  de  Pothier, 
sur  lesquels  ils  ont  été  copiés,  et  nulle  part  il  n'a  été  dit  que  l'on  changerait  quelque 
chose  à  l'objet  et  à  la  nature  de  l'aclion  hy[)othécaire. 

La  seule  explication  vraisemblable  est  que,  le  créancier  n'ayant  aucun  intérêt  à  obtenir 
le  délaissement,  l'abandon  de  l'immeuble  et  la  nomination  d'un  curateur  ont  paru  être 
un  incident  inutile  de  la  saisie,  qui  n'en  pouvait  pas  moins  suivre  son  cours  directe- 
ment contre  l'acquéreur  de  l'immeuble.  Cette  simplification  est  certainement  antérieure 
au  Code  civil,  car  l'art.  2178  su{)pose  que  le  délenteur  a  pu  «  subir  l'expropriation  » 
sans  avoir  délaissé,  et  l'art.  2177  dit  de  même  que  l'adjudication  a  pu  être  «  faite  sur 
lui  ».  Mais  elle  était  encore  inconnue  de  Pothier  qui  n'y  fait  pas  la  moindre  allusion  : 
pour  lui  le  «  délais  »  de  l'immeuble  est  le  préliminaire  obligé  de  la  saisie  poursuivie 
contre  le  tiers  détenteur. 

*  3230.  Utilité  actuelle.  —  De  notre  temps,  le  délaissement  iVa  plus 
qu'un  intérêt  exirèmement  faible  :  les  auteurs  le  présentent  comme  une 
«  faveur»  faite  par  la  loi  au  tiers  détenteur  qui,  n'étant  pas  personnellement 
tenu  des  sommes  dues  aux  créanciers  hypottiécaires,  verrait  son  crédit 
atteint  par  la  vente  de  son  immeuble  et  serait  sans  doute  foi't  ennuyé  de 
voir  se  poursuivre  contre  lui  une  .saisie  dont  tes  causes  ne  lui  sont  pas 
imputables.  Il  s'en  débarrasse  en  délaissant  :  la  saisie  étant  poursuivie  con- 
tre un  curateur,  son  nom  ne  figurera  plus  dans  les  affiches,  et  sa  suscep- 
tibilité sera  satisfaite.  On  a  remarqué,  en  outre,  que  le  délaissant  se 
déctiarge  de  Tadministration  de  Fimmeuble,  de  la  perception  des  fruits  et 
revenus,  et  de  la  responsabilité  que  celle  gestion  peut  entraîner  pour  lui, 
car  ces  fruits  et  l'evenus  sont  dus  aux  créanciers  et  immobilisés  à  partir  de 
la  sommation  qui  précède  la  saisie. 

C'est  un  bien  mince  résultat,  eton  n'aurait  sans  doute  pas  inventé  pour 
l'obtenir  une  machine  aussi  lourde  que  le  délaissement.  La  vérité  est  que 
le  délaissement  a  une  auti'e  origine,  et  qu'on  a  voulu  lui  trouver  après 
coup  une  utilité  pour  expliquer  sa  survivance.  Mais,  si  faible  que  soit  en 
tout  ceci  l'intérêt  du  détenteur,  il  n'en  n'est  pas  moins  remanpiable  que  ce 
«  délais  »,  qui  était  jadis  un  droit  pour  le  créancier  poursuivant,  en  soit 
devenu  un  pour  le  tiers  poursuivi  par  lui. 

2"  Personnes  pouvant  délaisser. 

*  3231.  Conditions  requises.  —  Aux  termes  de  l'art.  2172,  deux  con- 
ditions sont  nécessaires  pour  pouvoir  délaisser.  Il  faut  :  1°  ne  pas  être  per- 
sonnellement ohliijê  à  la  dette  ;   2"  avoir  la  capacité  d'aliéner. 

*  3232.  Absence  d'obligation  personnelle.  —  Pothier  ne  parle 
pas  de  cette  condition,  mais  il  l'admettait  déjà,  et  elle  résulte  de  l'ensemble 
de  ses  explications,  puis(|ue  le  délaissement  n'avait  plus  lieu  de  son  temps, 
quand  l'immeuble  était  saisi  sur  le  débiteur  lui-même  (ci-dessus,  n°  3229). 
Le  délaissement  n'était  plus  demandé  qu'à  ceux  qui  n'étaient  pas  person- 
nellement débiteurs,  et  la  raison  en  est  simple  :  en  délaissant,  ils  se  «  dé- 
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-chargeaient  de  ioiile  poursuite  »,  comme  le  disait  le  projet  de  Tan  VIII 
(Fenkt,  t.  II,  p.  221,  art.  58),  et  le  créancier  n'avait  plus  rien  à  leur  deman- 
der ;  tandis  que,  s'il  y  avait  eu  de  leur  part  «  obligation  personnelle  autre 
(|ue  celle  de  tiers  détenteur  »  (//>/>/.),  le  délaissement  paraissait  être  sans 
utilité,  parce  que  l'ensemble  de  leur  j)atrimoine  restait  encore  exposé  aux 
poursuites  du  créancier. 

3233.  Concordance  avec  le  bénéfice  de  discussion.  —  Ceux  qui  ne  sont 
pas  personnellement  obligés  à  la  dette  peuvent  donc  également  opposer  le  bénéfice  de 
tliscussion,  d'après  lart.  2170,  ou  délaisser,  d'après  l'art.  2172.  Ce  sont  les  mêmes  per- 
S'junes  qui  peuvent  ou  qui  ne  peuvent  pas  user  de  l'un  et  de  l'autre  de  ces  bénéfices. 

Ainsi,  ne  peuvent  pas  délaisser,  parce  qu'ils  sont  débiteurs  personnels  ; 

1°  La  caution,  qui  a  acheté  l'immeuble  hypothéqué  par  le  débiteur  ; 

2''  Le  codébiteur,  solidaire  ou  non,  lorsqu'il  doit  encore  tout  ou  partie  de  la  dette, 
•et  qu'il  a  acheté  un  immeuble  hypothéqué  par  son  codébiteur. 

Au  contraire,  sont  admis  à  délaisser  comme  n'élant  pas  personnellement  obligés  : 

1«*  \j  acquéreur  particulier  de  l'immeuble; 

2<'  La  caution  réelle  ; 

3°  L' héritier partiaire  qui  a  acquitté  sa  part  personnelle  dans  l'obligation. 

*  3234. Tiers  détenteurs  privés  du  droit  de  délaisser.  —  C'est 
aux  tiers  seuls  (|uc  k  délaissement  est  permis,  mais  ils  peuvent  s'en  trouver 
îiccidentellement  privés. 

Ainsi  le  tiers  détenteur  n'est  pas  admis  à  délaisser  lorsque  c'est  un  ache- 
teur qui  doit  encore  suj^  son  prix  une  somme  suffisante  pour  désintéresser 
les  créanciers  ;  il  a  un  moyen  bien  plus  simple  que  le  délaissement  pour 
■éviter  la  saisie  :  c'est  de  payer,  et  il  y  aurait  mauvaise  foi  de  sa  part  à  ne 
pas  le  faire,  car  en  délaissant  il  s'ouvrira  à  lui-même  un  recours  en  garan- 
tie contre  son  vendeur  dont  il  pourra  se  dispenser  en  payant.  Aussi  le  ven- 
<leur  a-t-il  alors  le  droit  de  s'opposer  au  délaissement  et  de  contraindre  son 
<icheteur  à  payer  (Cass.,  !«'■  juillet  1850,  D.  50.  1.  177,  S.  53.  1.  303). 

D'ailleurs,  en  pareil  cas,  les  créanciers  eux-mêmes  peuvent  mettre  l'ache- 
teur dans  l'impossibilité  de  délaisser  :  comme  il  doit  encore  tout  ou 
partie  de  son  prix,  ils  n'ont  qu'à  agir  contre  lui,  du  chef  de  leur  débiteur, 
«nlui  réclamant  ce  prix  au  moyen  de  l'action  oblique  de  l'art.  11^6  ;  étant 
poursuivi  alors  par  une  action  personnelle,  le  tiers  acquéreur  ne  pourra 
faire  le  délaissement,  car  il  se  verrait  encore  exposé  le  lendemain  aux 
mêmes  poursuites  (Cass.,  12  février  1867,  S.  67.  1.  111  ;  Cass.,  28  avril 
1874,  D.  74.  1.  287). 

Ce  détour  n'est  même  pas  toujours  nécessaire.  Il  arrive  souvent  que  le 
tiers  détenteur  se  trouve  personnellement  obligé  envers  les  créanciers 
hypothécaires  et  tenu  de  verser  son  prix  entre  leurs  mains.  Cette  obliga- 
tion peut  résulter  pour  lui  de  deux  sources  différentes  :  1"  il  a  pris  cet 
engagement  dans  son  contrat  d'achat,  quand  par  une  clause  spéciale,  qui 
est  très  fréquente,  son  vendeur  l'a  délégué  aux  créanciers,  en  le  priant  de 
les  payer  lui-même  ;  2°  à  défaut  de  cette  clause,  il  a  pu  prendre   le  même 
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engagement  plus  tard  et  de  lui-même,  en  faisant  aux  créanciers  ses  offres  à 
fin  de  purge  K 

3235.  Effet  de  la  reconnaissance  de  l'obligation.  —  On  lit  dans  l'art.  2173 
que  le  délaissement  peut  être  fait,  «  même  après  que  le  tiers  détenteur  a  reconnu  l'obli- 
gation ou  subi  condamnation  en  cette  qualité  seulement  ».  C'est  une  allusion  aux  actions 
e?i  déclaration  d'hji)othè(/ue,  qui  s'inlenisiieni  fréquemment  dans  notre  ancien  droit 
contre  les  tiers  détenteurs  afin  de  les  empêcher  de  prescrire  (Pothier,  Hypothèque^ 
no  129  et  130).  Bien  qu'elles  aient  conservé  la  même  utilité  qu'autrefois  (ci-dessous, 
n°  3409),  elles  ne  sont  plus  guère  en  usage  2,  et  l'art.  2173  n'aura  que  bien  rarement 
l'occasion  de  s'appliquer. 

Le  cas  échéant,  il  signifie  que  la  reconnaissance  de  l'hypothèque  })ar  le  tiers  détenteur 
ne  le  constitue  pas  débiteur  personnel  et  ne  l'empêclic  pas  de  délaisser. 

3236.  Capacité  d'aliéner.  —  Pourquoi  la  loi  exige-t-elle  que  celui  qui  veut 
délaisser  un  immeuble  soit  capable  d'aliéner  ?  Gela  n'apparaît  pas  nettement.  Le  délais- 
sement n'est  qu'un  simple  abandon  de  la  possession  et  ne  dépouille  pas  celui  qui  le  fait 
de  son  droit  de  propriété.  On  dit  bien  que  cet  abandon  est  le  préliminaire  d'une  saisie, 
qui  se  terminera  par  l'expropriation  du  tiers  détenteur  ;  mais  le  délaissement  ne  facilite 
en  rien  la  saisie,  qui  aurait  tout  aussi  bien  lieu  sans  lui.  Il  est  vrai  aussi  que  par  le  délais- 
sement, le  détenteur  se  met  hors  d'état  de  surveiller  la  procédure  et  de  conserver  ses 
droits  dans  toutes  les  opérations  de  la  saisie  ;  mais  il  n'aurait  jamais  que  de  très  faibles 

•  chances  d'éviter  le  résultat  final.  Le  délaissement  qu'il  fait  ne  lui  nuit  donc  pas,  et,  loin 
de  faciliter  la  saisie,  il  en  retarde  plutôt  la  marche  en  rendant  nécessaire  la  nomination 
d'un  curateur,  ce  qui  crée  un  incident  et  une  suspension  de  la  procédure. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  valeur  des  motifs,  la  loi  est  formelle  :  ceux-là  seuls  peuvent 
délaisser  qui  ont  la  capacité  d'aliéner.  Par  suite,  quand  il  s'agira  de  faire  le  délaissement 
au  nom  d'un  mineur,  le  tuteur  devra  être  autorisé  par  le  conseil  de  famille  et  faire  homo- 
loguer cette  autorisation  par  le  tribunal,  comme  pour  aliéner  l'immeuble.  La  femme 
mariée  aura  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari  pour  délaisser,  toutes  les  fois  qu'elle  ne 
sera  pas  séparée  de  corps  ;  mais  le  mari  pourra  délaisser,  sans  le  consentement  de  sa 
femme,  les  immeubles  dépendant  de  la  communauté  puisqu'il  peut  les  aliéner.  Le  pro- 
digue devra  requérir  l'assistance  de  son  conseil. 

3"  Ccnnient  se  fait  le  délaissement. 

3237.  Époque  où  il  est  possible.  —  Le  moment  à  partir  duquel  le  délaissement 
cesse  d'être  possible  n'a  pas  été  fixé  par  la  loi.  Il  semble  bien  que  dans  la  pensée  des 
auteurs  du  Gode,  conforme  en  cela  à  la  théorie  ancienne,  le  délaissement  devait  être  fait 
dans  le  délai  de  trente  jours  qui  s'écoule  entre  la  sommation  faite  au  tiers  détenteur  et 
la  saisie.  Mais  la  jurisprudence  moderne  permet  au  détenteur  de  délaisser  même  après 
que  la  saisie  a  été  pratiquée  contre  lui  et  jusqu'à  l'adjudication  (Angers,  14  juill.  1855, 
D.  56.  2.  52  ;  Lyon,  4  déc.  1860,  S.  61.  2.  515). 

*  3238.  Forme.  —  Le  délaissement  se  fait  au  moyen  d'une  déclaration  au  greffe 
du  tribunal  de  la  situation  des  biens  (art.  2174).  On  le  signifie  au  créancier  poursuivant 
et  au  vendeur,  avec  sommation  de  venir  à  l'audience  pour  qu'il  en  soit  donné  acte  au 
délaissant. 

4"  Effet  du  délaissement. 

*  3239.  Nomination  du  curateur.  —   En  même  temps  qu'il  reçoit 

^  Sur  l'engagement  de  l'acheteur  d'un  immeuble  de  payer  les  créanciers  hypothé- 
caires, voyez  Saleilles,  Théorie  de  l'ohiigal'ion,  n"  110. —  En  Prusse,' la  loi  hypothécaire 
du  o  mai  1872  libérait  l'ancien  détenteur  quand  le  nouveau  propriétaire  de  1  immeuble 
acceptait  de  payer  la  dette  hypothécaire.  Voyez  l'art,  416  C.  civ.  ail.,  qui  règle  à  nou- 
veau l'hypothèse. 

2  Voyez-en  cependant  un  exemple.  Trib.    Lille,  3  mai  1897,  I).  1900.  2.  259. 
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lo   délaissenienl,  le   Iribunal   nomme  un  curateur   à   Timmeuble  délaissé, 
eonlre  lequel  la  saisie  doil  cMre  poursuivie  (art.  2174,  al.  2). 

*  3240.  Abandon  de  la  possession.  —  C'est  un  principe  certain  que 
le  tiers  détenteur  (|ui  délaisse  un  inuneuble  n'en  abandonne  pas  la  propriété 
aux  créanciers  :  «  Le  détenteur  (|ui  fait  le  délais  demeure  propriélaire  jusqu'à 
radjudicalion  «  (Pothier,  Hypothèque,  n"  119).  A  proprement  parler,  ce 
n'est  même  que  la  détention  nialérielle  que  le  tiers  abandonne,  et  non  la 
possession  juridique.  Telle  est,  du  moins,  la  façon  dont  Loyseau  analysait 
Jadis  la  nature  du  délaissement  proprement  dit  *. 

*  3241.  Conséquences.  —  De  ce  que  le  détenteur  qui  délaisse  con- 
serve la  propriété  de  l'immeuble  on  tire  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Au  POINT  DE  VUE  FISCAL.  —  Il  u'cst  pas  dù  de  droit  de  niuiation,  qui 
serait  proportionnel  à  la  valeur  de  l'immeuble,  mais  un  simple  droit  fixe 
(L.  22  frimaire  an  VII,  art.  68,  §  4). 

2"  Au  POINT  DE  VUE  DES  RISQUES.  —  Si  l'immeublc  vient  à  périr  par  cas  for- 
tuit avant  l'adjudication,  la  perte  est  supportée  par  le  tiers  détenteur  qui 
reste  tenu  de  payer  son  prix  d'acquisition,  s'il  en  est  encore  débiteur. 

3"  Au  POINT  DE  VUE  DES  ACTES  DE  DISPOSITION.  — Jusqu'à  l'adjudication, le 
détenteur  resté  propriétaire  conserve  le  droit  d'établir  sur  l'immeuble  des 
charges  réelles,  hypothèques  ou  servitudes,  el  les  hypothèques  générales, 
judiciaires  ou  légales,  qui  prennent  naissance  sur  son  patrimoine,  grèvent 
cet  immeuble  comme  le  reste  de  ses  biens. 

Cela  n'est  pas  dit  dans  la  loi,  mais  on  doit  l'admettre  comme  une  conséquence  de  son 
droit  de  propriété,  tout  en  observant  que  ces  droits  noiiveaux  ne  sont  pas  de  nature  à 
nuire  aux  créanciers  hypothécaires  qui  poursuivent  la  saisie,  puisque  leurs  hypothèques 
sont  supposées  provenir  d'un  précédent  propriétaire  et  être,  par  conséquent,  bien  anté- 
rieures en  date. 

A  plus  forte  raison,  les  hypothèques  précédemment  établies  par  l'acqué- 
reur subsistent-elles  ;  elles  ne  sont  point  résolues  par  le  délaissement. 
Comp.  ci-dessous,  n*"  3246. 

*  3242.  Possibilité  de  reprendre  Timmeuble.  —  De  tout  temps 
on  a  admis  le  détenteur  à  revenir  sur  sa  décision  et  à  reprendre  l'immeuble 
qu'il  avait  d'abord  délaissé  (Pothier,  Hypothèque,  n"  119).  C'est  ce  que  dit 
encore  l'art.  2173,  al.  2.  Mais  si  le  détenteur  veut  user  de  cette  faculté,  ib 
doit  offrir  aux  créanciers  non  seulement  tout  ce  qui  leur  est  dû  k  eux- 
mêmes,  mais  aussi  tous  les  frais  déjà  faits  par  eux. 

3243.  Continuation  de  la  prescription.  —  Enfin,  de  ce  que  le  délaissement  ne 
|)orle  que  sur  la  détention  matérielle  de  l'immeuble  on  conclut  que,  si  le  délaissant  était 

1  On  distinguait  jadis  le  déguerpissement,  par  lequel  le  propriétaire  d'un  immeuble 
chargé  d'une  rente  foncière  s'affranchissait  du  service  de  la  rente,  et  le  délaissement 
par  hypothèque,  qu'un  créancier  obtenait  pour  faire  vendre  l'héritage  qui  lui  était 
hypothéqué.  Sur  celte  distinction,  voyez  Pothieh,  Hypothèque,  n°il4;  Loyseau,  Di/^ 
déguerpissement,  liv,  IV,  chap.  m,  n"  1,  et  liv.  V,  chap.  i  et  xiv. 
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en  train  de  prescrire,  la  presctiption  ne  se  trous'e  pas  interrompue  ;  le  curateur  qui 
gère  l'immeuble  le  possède  pour  qui  de  droit  et  la  jonction  des  j)ossessions  pourra 
«'accomplir  au  profit  du  nouvel  acquéreur. 

§  6.  —  Eff'eïs  (lu  jugement  (radjudication  sur  saisie. 

**  3244.  Similitude  deffets  dans  tous  les  cas.  —  Que  le  tiers 
détenteur  ait  délaissé  ou  (ju'il  ait  subi  lui-même  la  saisie,  letfet  du  juge- 
ment cracljudication  ne  varie  pas.  Le  changement  qui  résulte  du  délaisse- 
ment est  de  pure  forme  :  il  ne  modilie  même  pas  la  procédure  de  la  saisie, 
et  substitue  seulement  la  personne  du  curateur  à  celle  du  détenteur.  Cet 
incident  de  la  procédure  est  donc  sans  influence  sur  le  résultat  final,  et  les 
effets  de  Vadjadicaiiou  sont  toujours  tes  mêmes. 

A.  —  Absence  de  résolution. 

**  3245.  Expropriation  sans  effet  rétroactif.  —  Le  jugement 
d'adjudication  e/î/èL>e  au  tiers  détenteur  la  propriété  du  bien  hypothéqué, 
de  la  même  façon  qu'une  saisie  prati(|uée  contre  le  débiteur  lui-même 
aurait  dépouillé  celui-ci  de  sa  propriété.  Il  se  produit  alors  une  translation 
de  propriété,  opérée  par  lautorité  de  la  justice,  mais  (|ui  se  fait  pour 
l'avenir  seulement  et  sans  effet  rétroactif.  C'est-à-dire  que  l'adjudicataire 
devient  propriétaire  à  compter  du  jugement  d'adjudication  et  qu'il  se  trouve 
l'ayant  cause  du  tiers  détenteur  exproprié  et  non  pas  l'ayant  cause  direct 
du  débiteur  qui  avait  hypothéqué  l'immeuble.  En  d'autres  termes,  le  tiers 
détenteur  est  exproprié,  mais  il  ne  subit  pas  la  résolution  de  son  titre 

Cette  règle  n'est  pas  énoncée  expressément  dans  la  loi,  mais  elle  y  est  implicitement 
admise,  car  l'une  de  ses  princij)ales  conséquences  se  trouve  consacrée  en  termes  formels 
dans  l'art.  2077,  al.  2. 

*  3246.  Conséquences.  —  De  ce  que  le  titre  du  détenteur  n'est  pas 
résolu,  on  tire  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Les  servitudes  établies  par  lui  sont  valables.  —  Toutefois,  au  cas  où 
les  créanciers  craindraient  que  l'immeuble  fiit  déprécié  par  ces  servitudes 
et  n'atteigm't  pas  un  prix  suffisant  pour  les  désintéresser  tous,  ils  peuvent 
demander  (pie  l'immeuble  soit  vendu  comme  libre  (ci-dessus,  n"  3175). 
C'est  leiïct  naturel  de  l'hypothèque,  et  cela  n'implique  en  rien  (jue  le  tiers 
acquéreur  ait  eu  sui-  l'immeuble  un  droit  moins  étendu  ou  moins  solide  que 
celui  du  précédent  propriétaire. 

2°  Même  solution  pour  les  hypothèques.  —  Les  créanciers  hypothécaires 
du  tiers  détenteur,  qu'ils  tiennent  leur  hypothècjue  d'une  convention  ou  de 
la  loi,  conservent  leurs  droits  sur  l'immeuble  et  sur  son  prix  et  peuvent  les 
exercer  à  la  suite  des  créanciers  ayant  hypothèque  du  chef  des  précédents 
j)ropriétaii-es,  mais  comme  leurs  hypothèques  sont  nécessairement  posté- 
rieures aux  autres,  elles  passent  après.  C'est  ce  que  dit  l'ai.  2  de  l'art.  2177 
ainsi  conçu  : 
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«  Ses  créanciers  personnels  (ceux  du  détentenr),  après  tous  ceux  qui 
sont  inscrits  sur  les  précédents  propriétaires,  exercent  leur  hypothèque  à 
leur  rang  sur  le  hien  délaissé  ou  adjugé.  » 

3"  Le  reliqaal  du  prix  d\i(Iju(h'calion  apparlîenl  au  délenleur  expro- 
prié. —  Lorsque  rimmeuble  est  poussé  par  les  enchérisseui's  à  un  prix 
^ssez  élevé  pour  couvrir,  et  au  delà,  les  sommes  dues  aux  créanciers  et  les 
frais  de  la  vente,  ce  qui  reste  du  prix  doit  revenir  au  tiers  détenteur,  car 
^'"est  lui  qui  est  réputé  vendeur,  et  il  n'y  a  personne,  en  dehors  de  lui,  qui 
puisse  élever  des  prétentions  sur  cette  somme. 

B.  —  Réapparition  des  servitudes  éteintes  par  confusion. 

*  3247.  Contradiction  apparente  de  la  loi.  —  Toutes  les  consé- 
•<iuences  qui  viennent  d'être  indi(|uées  dérivent  de  ce  principe  que  Tadjudi- 
-cation  n'a  pas  opéré  la  résolution  du  titre  du  détenteur,  et  ce  point  est  bien 
<^ertain.  Pourtant  lai.  1""  de  Fart.  2177  contient  une  disposition  qui  semble 
^n  conlradiciion  avec  Je  principe  que  nous  avons  admis.  Kn  etfet,  après 
l'adjudication,  la  loi  fait  revivre  les  servitudes  et  autres  droits  réels,  que  le 
tiers  détenteur  avait,  avant  sa  possession,  sur  l'immeuble  saisi  sur  lui  ou 
délaissé  par  lui.  Ce  texte  suppose  que  le  tiers  détenteur  possède  un  autre 
immeuble  auquel  était  attachée  une  servitude  acZ/re  portant  sur  l'immeuble 
exproprié,  qui  jouait  le  rôle  de  fonds  servant.  Cette  servitude  s'est  éteinte 
par  confusion  lorsque  le  tiers  détenteur  a  acheté  le  fonds  servant  (art.  705)  ; 
-c'est  l'effet  de  la  règle  :  «  Nemini  res  sua  servit  ».  Après  le  délaissement,  la 
servitude  renaît  (art.  2177,  al.  1). 

Dans  les  cas  ordinaires  l'effet  de  la  confusion  est  définitif,  et  les  servi- 
tudes éteintes  par  elle  ne  revivent  pas  lorsque  le  propriétaire,  qui  avait 
réuni  entre  ses  mains  les  deux  fonds,  en  aliène  un  tout  en  gardant  l'autre. 
Pourquoi  en  est-il  autrement  ici  ?  Est-ce  que  la  cause  qui  a  produit  la  con- 
fusion, c'est-à-dire  l'acquisition  du  fonds  servant  par  le  tiers  détenteur  qui 
avait  sur  lui  une  servitude,  se  trouverait  à  son  ionr  rétroactivement  effacée'^ 
Cela  ne  pourrait  s'expliquer  que  par  la  résolution  du  titre  de  l'acquéreur. 
S'il  en  était  ainsi,  les  deux  moitiés  de  l'art.  2177  seraient  en  contiadiction 
l'une  avec  l'autre  :  l'ai,  l'-'  supposerait  la  résolution  rétroactive  d'un  titre 
d'acquisition  dont  l'ai.  2  suppose,  au  contraire,  le  maintien,  en  maintenant 
les  droits  conférés  aux  ayants  cause  du  détenteur;  mais  cette  contradiction 
n'est  qu'apparente,  et  il  est  facile  d'expliquer  autrement  la  première  dispo- 
sition de  l'art.  2177. 

*  3248.  Explication.  —  On  verra  que  le  détenteur  a  droit  à  une 
indemnité  de  la  part  des  créanciers  hypothécaires  toutes  les  fois  que 
l'immeuble  a  été  amélioré  par  lui,  afin  que  ceux-ci  ne  s'enrichissent  pas  à  ses 
dépens.  Or  l'extinction  d'une  servitude  que  le  tiers  détenteur  possédait  sur 
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Timmeiible  avant  de  Tacquérir  est  certainement  une  amélioration  .  lim- 
ineuble  afï'ranchi  de  cette  charge  se  vendra  plus  cher  que  s'il  en  était  encore 
grevé.  Les  créanciers  hypothécaires  ne  doivent  donc  pas  profiter  de  la  con- 
fusion qui  s'est  opérée.  Mais  le  meilleur  moyen  de  les  empêcher  d'en  tirer 
profit,  et  en  même  temps  la  meilleure  manière  (ï indemniser  Tacquéreur, 
n'est-ce  pas  tout  simplement  de  rélahlir  l'état  de  choses  antérieur  en  fai- 
sant revivre  la  servitude  ?  Et  cela  est  d'autant  plus  facile  qu'on  sait  que  la 
confusion  est  moins  une  cause  d'extinction  des  droits  qu'un  obstacle  exté- 
rieur apporté  à  leur  exercice.  La  réapparition  des  servitudes,  dont  il  est 
question  dans  Fort.  2177,  ne  provient  donc  pas  d'une  résolution  rétroac- 
tive du  titre  de  l'acquéreur  :  c'est  une  simple  application  du  principe,  qu'on 
ne  doit  point  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui.  Comp.  art.  2175  et  ci-dessous, 
n«  3258. 

3249.  Moment  de  la  réapparition.  —  Rigoureusement  la  servitude  éteinte  par 
confusion  ne  renaît  qu'rtw  moment  de  L'adjudication  :  jusque-là  le  tiers  détenteur  reste 
propriétaire,  et  c'est  seulement  quand  il  est  dépouillé  de  la  propriété  par  l'effet  de  l'ad- 
judicatioo  qu'il  peut  reconquérir  une  servitude  sur  cet  immeuble  qui  n'est  plus  à  lui. 
C'est  bien  ce  que  suppose  le  texte  pour  le  cas  où  le  tiers  détenteur  a  subi  l'expropriation 
sans  délaisser  :  il  est  dit  dans  le  texte  que  les  servitudes  «  renaissent  après  l'adjudication 
faite  sur  lui  »  (art.  2177,  al.  l^''). 

Mais  pour  le  cas  où  il  a  délaissé  l'immeuble,  la  loi  lui  rend  l'exercice  de  sa  servitude 
aussitôt  «  après  le  délaissement  »  {Ibid.y  C'est  anticiper  un  j^eu  sur  les  événements, 
car  le  délaissement  ne  fait  pas  perdre  au  détenteur  sa  qualité  de  propriétaire  (ci-dessus, 
n"  3240),  et  il  va  ainsi  avoir  une  sers'itude  sur  sa  propre  chose,  ce  qui  est  contraire 
aux  principes  et  ne  peut  être  que  l'effet  d'une  fiction.  On  comprend  cependant  le  sys- 
tème de  la  loi  :  elle  n'a  pas  voulu  que  le  délaissant,  qui  abandonne  l'immeuble  et  re- 
nonce à  exercer  sur  lui  ses  droits  de  propriétaire,  fût  privé  de  V usage  de  la  servitude 
pendant  la  durée  de  la  procédure;  elle  lui  permet  de  l'exercer  immédiatement,  par 
dérogation  aux  principes,  comme  s'il  avait  déjà  cessé  d'être  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant. Mais  en  réalité,  pendant  cet  intervalle,  le  délaissant  agit  plutôt  jure  dominii  que 
jure  servitutis. 

*  3250.  Réciprocité  pour  les  servitudes  passives.  —  Le  Code  a 
supposé  que  le  tiers  détentevu'  possédait  une  servitude  active  sur  le  fonds 
hypothéqué  acquis  par  lui  ;  mais  l'inverse  est  possible,  et  la  servitude 
éteinte  par  confusion  pouvait  être  une  servitude  passive  grevant  un  fonds 
personnel  à  l'acquéreur  au  profit  du  fonds  hypothéqué.  En  ce  cas,  c'est  le 
fonds  personnel  à  l'acquéreur  qui  s'est  trouvé  amélioré,  et  le  fonds  hypo- 
théqué a  perdu  une  servitude  active  ;  il  se  trouverait  diminué  de  valeur 
au  préjudice  des  créanciers  hypothécaires,  si  on  n'admettait  pas  le  rétablis- 
sement de  cette  servitude,  malgré  le  silence  du  texte.  Tout  le  monde  recon- 
naît que  l'art.  2177  doit  être  complété  à  ce  point  de  vue,  et  que  les  servi- 
tudes, tant  actives  que  passives,  qui  existaient  avant  l'acquisition  faite  par 
le  tiers  revivent  également.  Cette  réciprocité  est  tout  à  fait  équitable,  et  on 
a  d'autant  moins  lieu  d'en  douter  qu'elle  est  imposée  par  les  principes  géné- 
raux. En  effet,  les  servitudes   actives  qui  étaient  attachées   à  l'immeuble 
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hypothéqué  se  sont  éteintes  par  Teirct  cl  une  aliénation  postérieure  à  Téta- 
hlissement  des  hypothèques,  aliénation  (iiii  n'a  pu  nuire  aux  créanciers 
hypothécaires.  Par  suite  la  confusion  elle-même  ne  leur  est  pas  opposable, 
à  tel  point  qu'on  peut  presque  dire  que  la  disposition  inverse,  écrite  dans 
Tal.  1""  de  Fart.  2177,  n'est  elle-même  que  la  consé(|uencc  et  la  réciproque 
de  cette  règle. 

3251.  Extension  aux  autres  charges  réelles.  —  Ce  que  Tart.  2177, 
al.  1'"'",  dit  des  servitudes  doit-il  être  étendu  aux  autres  charges  réelles?  Il  faut  distin- 
guer. 

1»  Hypothiques.  —  Pour  elles,  nulle  difficulté:  celui  qui  achète  un  immeuble  sur 
lequel  il  a  déjà  une  hypothèque  a  très  souvent  intérêt  à  conserver  cette  hypothèque  pour 
pouvoir  s'en  servir  si  l'immeuble  lui  était  enlevé  par  d'autres  créanciers  hypothécaires. 
C  est  une  situation  fréquente  que  de  voir  ainsi  un  propriétaire  ayant  hypothèque  sur  sa 
propre  chose  ;  on  n'a  do-nc  pas  besoin  de  faire  revivre  l'hypothèque  qui  appartenait  pré- 
cédemment à  l'acquéreur  :  il  ne  l'a  jamais  perdue. 

2°  SERVITUDES  PEHsoivNELLES.  —  Si  on  supposc  quc  l'acquércur  de  l'immeuble  avait 
sur  lui  un  droit  d'usufruit,  la  situation  est  tout  aussi  simple  :  l'acquisition  faite  par  lui, 
qui  dans  les  circonstances  ordinaires  aurait  éteint  l'usufruit  par  consolidation,  ne  l'a 
pas  éteint  ;  les  créanciers  hypothécaires  qui  avaient  hypothèque  sur  la  nue  propriété 
seulement,  n'ont  encore  hypothèque  que  sur  cette  nue  propriété,  et  doivent  respecter 
l'usufruit  appartenant  à  un  autre  titre  au  tiers  acquéreur,  et  pour  lequel  il  ne  s'est  en- 
core produit  aucune  cause  véritable  d'extinction.  Le  tiers  détenteur  se  verra  donc  enlever 
la  nue  propriété  qu'il  a  acquise,  et  conservera  son  usufruit. 

§  8.  —  Comptes  à  régler  entre  le  tiers  et  les  créanciers. 

3252.  Division.  —  Le  tiers  détenteur  et  les  créanciers  peuvent  avoir  à  se  rendre 
mutuellement  des  comptes  portant  sur  trois  ordres  de  faits  :  1^  les  détériorations  cau- 
sées à  l'immeuble  ;  2°  les  améliorations  reçues  par  lui  ;  3"  les  perceptions  de  fruits 
faites  par  l'acquéreur. 

A.  —  Détériorations. 

*  3253.  Principe  applicable.  —  Il  n'existe  aucun  lien  d'obligation 
personnelle  entre  le  détenteur  et  les  créanciers,  mais  ce  détenteur  a  entre 
les  mains  un  bien  qui  est  grevé  de  droits  réels  au  profit  de  ceux-ci  : 
quoique-propriétaire  de  ce  bien,  il  est  obligé  de  respecter  le  droit  d'autrui 
établi  sur  sa  chose.  S'il  y  porte  atteinte,  il  en  est  responsable  et  doit  payer 
une  indemnité.  Ce  principe  est  formulé  dans  l'art.  2175  :  «  Les  détériora- 
tions qui  procèdent  du  fait  ou  de  la  négligence  du  tiers  détenteur...  donnent 
lieu  contre  lui  à  une  action  en  indemnité.  » 

3254.  Changement  survenu  depuis  l'ancien  droit.  —  A  ce  point  de  vue  la 
situation  du  débiteur  d'un  immeuble  hypothéqué  n'est  plus  la  même  qu'autrefois.  Jadis 
le  détenteur  n'était  responsable  que  des  détériorations  joa^feViewres  à  l'action  en  décla- 
ration d'hypothèque.  Le  tiers  détenteur  «  a  pu  user  et  disposer  à  son  plaisir  et  volonté 
d'un  héritage  qui  estoit  sien  et  qu'il  avoit  loyalement  acquis  sans  sçavoir  qu'un  autre  y 
prétendist  droit.  Qui  rem  quasi  suam  neglexit,  nulli  querelae  subjectus  est.  Ce  que  j'es- 
time estre  vray,  supposé  mesme  qu'il  sceust  bien  que  l'héritage  estoit  hypothéqué  » 
(LoysEAU,  Déguerpissement,  hv.  V,  c|jap.  14,  n»  7.  —  Pothier,  Hypothèque,  n'> 
110). 
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Celte  ancienne  solution  tenait  au  système  d'hypothèques  occultes  alors  en  vigueur: 
il  n'y  avait  pas  de  responsabilité  possible  pour  les  tiers  acquéreurs  d'immeubles  hypothé- 
qués, parce  qu'ils  étaient  censés  ignorer  l'existence  des  hypothèques.  Mais  de  notre  temps, 
avec  le  régime  de  la  publicité,  nul  ne  peut  plus  prétendre  une  pareille  ignorance  : 
tout  acquéreur  sait  ou  doit  savoir  par  l'inscription  que  sa  propriété  est  grevée  d'hypothè- 
que. Aussi  la  règle  a-t-ellc  changé,  pour  se  maintenir  en  harmonie  avec  le'système  gé- 
néral de  la  loi,  et  l'acquéreur  est  de  plein  droit  responsable  de  toutes  les  dégradations 
dont  il  est  l'auteur. 

3255.  Détériorations  imputables  au  détenteur.  —  Les  seules 
détériorations  dont  il  puisse  être  lendu  responsable  sont  celles  qui  provien- 
nent de  sa  «négligence»  ou,  tout  au  moins,  de  son  «fait»  (art.  2175). 
Celles  qui  ont  une  cause  fortuite,  ne  lui  étant  pas  imputables,  sont  suppor- 
tées par  les  créanciers. 

3256.  Créanciers  munis  de  l'action.  —  La  loi  ouvre  l'action  en  indemnité  à 
tous  les  créanciers  inscrits  sans  distinction  ;  mais,  par  la  force  même  des  choses,  cette 
action  ne  profitera  qu'à  ceux  sur  lesquels  les  fonds  auront  manqué.  Eux  seuls  auront 
intérêt  à  réclamer,  car  sans  la  détérioration  qu'il  a  subie  l'immeuble  se  serait  vendu  à  un 
prix  plus  élevé,  et  ils  en  auraient  profité. 

3257.  Recours  du  détenteur.  —  Obligé  de  verser  une  indemnité  aux  créanciers,, 
le  tiers  détenteur  pourra  se  retourner  contre  son  vendeur  :  à  son  égard,  il  était  devenir 
propriétaire  et  devait  pouvoir  user  de  son  bien  sans  s'exposer  aux  réclamations  d'un  tiers  ; 
il  a  donc  droit  à  garantie  (arg,  art.  1630  et  1631). 

B.  —  Améliorations. 

*  3258.  Principe  applicable.  —  Par  réciprocité,  et  par  équité,  le 
détenteur  a  droit  à  une  indemnité,  lorsqu'il  a  amélioré  l'immeuble.  Les 
créanciers  chirographaires  s'enrichiraient  à  ses  dépens  s'ils  pouvaient  pro- 
fiter, sans  lui  en  tenir  compte,  de  la  plus-value  qu'il  a  procurée  à  l'immeuble 
pa!"  des  travaux.  Il  est  juste  de  leur  réserver,  par  le  moyen  du  droit  de 
suite,  la  valeur  qui  est  sortie  du  patrimoine  de  leur  débiteur;  il  serait 
injuste  de  leur  permettre  de  s'emparer  d'une  valeur  provenant  du  patrimoine 
de  détenteur,  qui  ne  leur  doit  rien.  Cependant  le  Code  roumain  a  rejeté 
l'art.  2175  français  et  n'accorde  aucune  indemnité  au  tiers  détenteur. 

*  3259.  Montant  de  l'indemnité.  —  Dans  quelle  limite  les  créanciers 
se  trouvent-ils  de  ce  chef  débiteur  du  tiers  exproprié  par  eux  ?  Sur  ce 
point  la  loi  est  très  claire  :  le  détenteur  ne  peut  que  répéter  ses  impenses, 
et  jamais  plus,  et  encore  ce  droit  ne  lui  est-il  ouvert  que  jusquà  concur- 
rence de  la  plus-value  (art.  2175).  Il  en  résulte  que  sa  créance  est  soumise 
à  un  double  maximum  et  ne  peut  jamais  dépasser  le  plus  bas  des  deux.  En 
général,  la  plus-value  produite  sera  inférieure  à  la  dépense  faite,  et  le  tiers 
détenteur  ne  sera  pas  intégralement  indemnisé.  Au  cas  extraordinaire  où  la 
plus-value  serait  supérieure  à  la  dépense,  les  créanciers  s'enrichiraient, 
mais  non  à  ses  dépens,  puisqu'ils  lui  restitueraient  tous  ses  déboursés. 

3260.  Moment  de  son  évaluation.  -•-  A  quel  moment  doit-on  se  placer  pour 
estimer  la  plus-value  qui  sera  due  à  l'acquéreur  ?  La  réponse  est  bien  simple  :  c'est  au 
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jour  de  l'adjudication,  parce   ([uc   c'est  à   ce  moment- là   (lu'ellc   se  fixe  au  profil  des 
créanciers  liypollircaires. 

3261.  Mode  de  remboursement.  —  Qui  est  débiteur  de  l'indemnité'^  Le  texte 
ne  le  tlit  pas  rormellcment,  mais  il  est  facile  de  le  deviner  :  ce  sont  les  créanciers  hypo- 
thécaires ;  c'est  d'eux  qu'il  s'agit  et  de  leurs  rapports  avec  le  tiers  détenteur.  De  quelle 
manière  la  dette  sera-t-elle  acquittée?  Le  moyen  le  plus  simple  est  le  suivant:  le  déten- 
teur demande,  pendant  la  procédure  d'ordre,  que  l'on  prélève  sur  le  prix  une  somme 
égale  au  montant  de  l'indemnité  qui  lui  est  due  et  ([u'on  la  lui  attribue  (Bourges,  3  févr. 
1851.  D.  55.  2.  16,  S.  52.  2.  425). 

*3262.  Absence  de  garanties  spéciales.—  Il  est  bien  certain,  tout  d'abord, 
que  le  tiers  ne  peut  prétendre  aucun  privilège  pour  sori  remboursement.  L'art.  2103 
accorde  bien  un  privilège  à  certains  constructeurs,  mais  c'est  au  profit  d'architectes  et 
d'entrepreneurs  qui  ont  travaille  en  vertu  d'un  contrat  pour  le  compte  du  propriétaire.  Il 
n'y  a  rien  de  pareil  ici. 

Le  détenteur  n'a-t-il  pas  tout  au  moins  le  droit  de  rétention  P  D'après  les  principes 
théoriques  qui  régissent  cette  matière  et  qui  ont  été  exposés  ci-dessus  (n"s  2522  et  suiv.), 
on  n'en  saurait  douter,  et  c'est  le  rôle  naturel  de  l'exceptioin  de  dol  opposée  à  raison 
d'impenses  en  matière  de  revendication.  Pothier  affirmait  l'existence  de  ce  droit  de  la 
manière  la  plus  nette  :  «  Le  tiers  détenteur  peut  opposer  par  exception  contre  l'action 
hypothécaire,  qu'il  a  fait  des  impenses  nécessaires  (Pothier  comprend  sous  ce  nom  même 
les  simples  impenses  utiles)  à  l'héritage  hypothéqué  et  c\\\i.l  ne  peut  être  contraint  à  le 
délaisser  qu'il  ne  soit  remboursé  des  d.  impenses  »  {Hypothèqup,  n°  90).  11  est  in- 
vraisemblable que  le  Gode  ait  entendu  abandonner  ce  système  tout  à  la  fois  conforme  à 
l'équité  et  aux  plus  vieilles  traditions. 

Cependant  la  jurisprudence  moderne  paraît  tendre  à  refuser  en  pareille  hypothèse  le 
droit  de  rétention  (Gass.,  14  nov.  1881,  D.  82.  1.  168,  S.  82.  1.  257)  ;  mais  comme  la 
cour  admet  en  même  temps  que  le  tiers  détenteur  a  droit  d'obtenir  la  déduction  de  ses 
impenses  sur  le  prix  d'adjudication,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  jurisprudence  actuelle  lui 
refuse  la  garantie  dont  il  jouissait  sous  l'ancien  droit,  car  Pothier  lui-même  admettait 
que  les  créanciers  pouvaient  obtenir  le  délaissement  en  donnant  au  détenteur  toute  sécu- 
rité pour  son  remboursement  :  il  parlait  de  caution  (^Hypothèque,  n»  90)  ;  on  parle  au- 
jourd'hui de  prélèvement  sur  le  prix  d'adjudication,  ce  qui  est  une  garantie  encore 
meilleure  qu'un  cautionnement. 

3263.  Cas  où  les  impenses  étaient  nécessaires,  —  En  parlant  de  plus-value 
la  loi  suppose  évidemment  qu'il  s'agit  de  simples  impenses  utiles.  Qu'arriverait-il  au  cas 
de  dépenses  nécessaires  faites  par  le  tiers  pour  la  conservation  de  l'immetible?  Beau- 
coup d'auteurs  lui  refusent  alors  toute  indemnité  parce  que,  d'une  part,  il  n'a  pas  «  amé- 
lioré »  l'immeuble,  et,  de  l'autre,  il  n'a  pas  agi  en  qualité  de  gérant  d'affaires  des  créan- 
ciers. Mais  on  a  fort  justement  répondu  qu'il  y  a  réellement  une  plus-value  produite  en 
pareil  cas  et  qu'elle  est  égale  à  la  valeur  du  bâtiment  ou  de  la  portion  du  bâtiment 
qui  aurait  péri,  si  la  dépense  n'avait  pas  été  faite. 

3264.  Situation  de  l'acquéreur  qui  a  omis  de  transcrire.  —  Un  titre  non 
transcrit  n'est  pas  opposable  aux  créanciers  hypothécaires.  On  en  a  conclu,  peut-être  avec 
trop  de  rigueur,  que  le  droit  de  réclamer  une  indemnité  à  raison  d'impenses  n'appar- 
tient pas  au  détenteur  qui  a  négligé  de  faire  transcrire  son  titre  (Bruxelles,  3  juin  1885, 
D.  86.  2.  174).  L'arrêt  a  appliqué  alors  l'art.  2133  :  les  améliorations  survenues  à  l'im- 
meuble hypothéqué  profitent  aux  créanciers  hypothécaires  qui  n'en  doivent  compte  à 
personne.  G'est  du  formalisme  pur  :  notre  droit,  si  fier  de  ses  progrès,  revient  aux  ri- 
gueurs inutiles  du  vieux  droit  romain  archaïque  qui  faisait  perdre  un  procès  pour  un  mot 
employé  à  tort.  Il  y  a  des  principes  supérieurs  même  aux  règles  de  la  transcription,  et 
celui  sur  lequel  est  fondé  l'art.  2175  est  du  nombre  de  ceux-là. 

G.  —  Perceptions  de  fruits. 
3265.  Immobilisation  des  fruits.  —  Malgré  l'existence  de  l'hypothèque,  le  tiers 


D76  V  PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

acquéreur  de  l'immeuble  gagne  les  fruits  ;  il  les  perçoit  en  sa  qualité  de  propriétaire  et  il 
n'est  soumis  à  aucune  restitution  tant  qu'il  n'est  pas  poursuivi  par  les  créanciers,  mais 
du  jour  où  il  est  atteint  par  la  sommation  de  payer  ou  de  délaisser,  dont  parle  l'art.  2169 
(ci  dessus,  n»  3202),  il  devient  comptable  des  fruits.  A  partir  de  ce  jour,  les  fruits 
sont  immobilisés  (art.  2176).  Ces  fruits  sont  vendus,  c|uand  il  s'agit  de  récoltes  en  na- 
ture ;  ils  sont  mis  en  réserve  s'il  s'agit  de  fruits  civils  (loyers  ou  fermages),  et  l'argent  en 
provenant  est  distribué  par  ordre  d'hypothèque,  comme  le  prix  principal  et  en  même 
temps  que  lui.  Le  mot  «  immobiliser  »  qui  ne  se  trouve  pas  dans  le  Code  civil,  se  lit  au 
contraire  dans  l'art.  682  C.  proc.  civ. 

3266.  Péremption  de  la  sommation.  —  D'après  l'art.  2176,  si  les  poursuites 
■commencées  sont  interrompues  pendant  trois  années,  la  sommation  adressée  au  tiers  dé- 
tenteur est  périmée  de  plein  droit,  et  il  n'est  plus  comptable  des  fruits  qu'à  compter  de  la 
nouvelle  sommation  qui  doit  lui  être  faite. 

3267.  Point  de  départ  de  l'immobilisation.  —  Dans  l'arf.  2176,  il  est  dit  que 
les  fruits  sont  dus  par  le  tiers  détenteur,  a  à  compter  de  la  sommation  de  payer  ou  de 
délaisser  ».  Quand  plus  tard  on  a  réglé  les  formes  de  la  saisie  dans  le  Code  de  procédure, 
il  a  été  dit,  d'une  manière  générale,  que  les  fruits  de  l'immeuble  seraient  immobilises 
seulement  à  compter  de  la  transcription  du  procès-verbal  de  saisie  (art.  682  C. 
proc.  civ),  ce  qui  fait  une  différence  de  plus  de  trente  jours.  On  aurait  dû,  je  crois, 
considérer  la  règle  du  Code  civil  comme  modifiée  implicitement  par  im  texte  plus  récent. 
Néanmoins  on  a  maintenu  concurremment  les  deux  solutions,  en  appliquant  chacune 
d'elles  à  des  hypothèses  distinctes  :  le  Code  civil,  a  ton  dit,  s'occupe  du  cas  ou  limmeu- 
ble  est  possédé  par  un  tiers  détenteur  ;  le  Code  de  procédure  règle  celui  où  il  est  saisi  sur 
le  débiteur  lui-même.  On  a  même  essayé  de  justifier  la  différence  qu'on  fait  ainsi  entre 
les  deux  hypothèses,  en  disant  que  les  fruits  de  l'immeuble  sont  le  gage  de  tous  les  créan- 
ciers du  débiteur,  même  les  chirographaires,  et  qu'ils  ne  peuvent  être  réservés  aux  créan- 
ciers hvpolhécaires  qu'à  partir  du  jour  où  l'immeuble  a  été  saisi  par  eux,  tandis  que  les 
chirographaires  n'y  ont  plus  aucun  droit  quand  l'immeuble  est  passé  aux  mains  d'un 
tiers  détenteur,  et  on  peut  dès  lors  les  attribuer  aux  créanciers  hypothécaires  dès  le  mo- 
ment de  la  sommation  (Thézakd,  n'^  184).  —  Cette  explication  pèche  par  une  double 
cause  :  1°  la  saisie  dirigée  contre  un  tiers  détenteur  est  nécessairement  régie  par  le  Code 
de  procédure,  dont  les  dispositions  ont  une  portée  générale  et  s'appliquent  dans  tous  les 
cas  où  un  immeuble  est  saisi  ;  2»  si  les  créanciers  chirographaires  du  vendeur  n'ont 
plus  de  droit  sur  les  fruits  de  l'immeuble  aliéné,  ceux  de  V acquéreur  y  ont  droit  à 
leur  place  et  la  raison  qu'on  donne  pour  justifier  le  report  de  rimmobillsation  des 
fruits  jusqu'à  la  transcription  de  la  saisie  milite  avec  une  égale  force  en  leur  faveur. 

§  9.  —  Recours  du  tiers  détenteur. 

*  3268.  Distinction  d'un  double  recours.  —  Quand  le  tiers 
détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué  en  a  été  exproprié,  il  possède  un 
double  recours  :  Tun  lui  est  donné  contre  le  précédent  propriétaire,  de 
qui  il  tenait  Timmeuble  ;  l'autre,  contre  le  débiteur  de  la  dette  qui  a  mo- 
tivé la  poursuite. 

Souvent  ce  sera  la  même  personne  qui  réunira  ces  deux  qualités  ;  par 
exemple,  ce  sera  le  débiteur  lui-même  qui,  après  avoir  constitué  Thypo- 
thèque,  aura  vendu  son  immeuble.  Mais  le  contraire  peut  arriver  :  le  pré- 
cédent propriétaire  peut  être  une  caution  réelle  ou  avoir  été  lui-même  un 
simple  tiers  détenteur. 

Que  ce  soit  une  seule  personne  ou  deux  personnes  différentes  qui  sont 
tenues  de  ces  recours,  il  y  a  lieu  de  les  distinguer. 
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1°  Recours  e\  garantie.  —  Contre  la  personne  qui  lui  a  transmis  Tini- 
nieuble  hv|>othé(iué,  le  tiers  détenteur  peut  avoir  un  recours  en  garantie 
pour  cviclion.  Ce  recours  lui  est  ouvert,  s'il  a  acheté  l'immeuble  ;  il  n'en 
jouira  pas,  en  principe,  s'il  Ta  reçu  par  donation,  le  donateur  n'étant  pas 
garant,  à  moins  qu'il  ne  s'\  soit  spécialement  obligé,  ou  que  la  donation 
n'ait  été  faite  à  titre  de  dot. 

2*^  Action  en  remboursement  contre  le  débiteuh.  —  Ce  recours  est  toujours 
ouvert  à  celui  quia  payé  la  dette  d'autrui,  même  sans  y  être  contraint,  à 
moins  que  le  paiement  n'ait  été  fait  avec  l'intention  de  faire  une  libéralité  au 
débiteur,  en  le  libérant  gratuitement  envers  son  créancier. 

*  3269,  Objet  différent  des  deux  recours.  —  Ces  deux  actions 
n'obéissent  pas  au.x  mêmes  règles  et  ne  donnent  pas  le  même  résultat.  Par 
l'action  en  garantie,  le  détenteur  exproprié  peut  demander  tout  le  dom- 
mage subi,  même  si  ce  dommage  atteignait  un  chiffre  supérieur  au  total 
des  sommes  perçues  par  les  créanciers  hypothécaires. 

Par  le  recours  contre  le  débiteur,  le  tiers  détenteur  ne  peut  réclamer  que 
ce  qu'il  a  effectivement  payé  ;  mais  pour  ce  recours  il  jouit  du  bénéfice  de 
la  subrogation  légale  (art.  1251-3"). 

Le  Code  civil  a  donc  eu  tort  do  confondre  en  une  seule  les  deux  actions  qui  appar- 
tiennent au  détenteur,  en  disant  qu'il  a  «  son  recours  en  garantie,  tel  que  de  droit,  contre 
le  débiteur  principal  ».  La  loi  n'a  pensé  qu'au  cas  où  les  deux  recours  s'exercent  contre 
la  même  personne  ;  mais  la  confusion  qu'elle  a  commise  n'est  d'aucune  conséquence 
puisqu'elle  dit  que  ce  recours  e>ciste  «  tel  que  de  droit  ».  Il  faut  donc  se  reporter  aux 
principes  de  la  vente,  de  la  donation,  etc.,  et  à  ceux  du  paiement  fait  pour  autrui  pour 
savoir  dans  quels  cas  et  dans  cruelle  mesure  ces  recours  existent. 

3270.  Recours  entre  tiers  détenteurs.  —  Supposons  que  le  créancier  qui  a 
poursuivi  la  saisie  avait  des  hypothèques  sur  d'autres  immeubles  passés  aux  mains  de  di- 
verses personnes.  Voilà  le  tiers  détenteur  subrogé  dans  ces  hypothèques.  Va-t-il  poursuivre 
ces  personnes  ou  l'une  d'elles  pour  le  tout  et  faire  retomber  sur  d'autres  tout  le  poids  de 
la  dette.**  Non.  Tout  serait  alors  réglé  par  le  hasard;  chacun  des  tiers  détenteurs  aurait 
intérêt  à  être  poursuivi  le  premier  pour  recourir  contre  les  autres.  Ce  serait  un  système 
aléatoire,  irrationnel  et  injustifiable.  La  solution  doit  être  cherchée  dans  une  autre  voie  : 
on  se  trouve  en  présence  de  plusieurs  personaes,  toutes  exposées  à  un  égal  danger.  Si  le 
flébiteur  principal  est  insolvable,  ta  perte  doit  être  répartie  entre  tous  les  tiers  dé- 
tenteurs, en  prenant  pour  base  de  cette  répartition  la  valeur  respective  des  immeubles 
qu'ils  détiennent.  Si  tous  les  immeubles  ont  une  valeur  supérieure  au  montant  de  la 
dette,  la  perte  se  divisera  entre  eux  par  portions  égales;  s'il  en  est  qui  ont  une  valeur 
moindre,  la  quote-part  de  leurs  possesseurs  sera  diminuée  en  proportion.  Celui  des  tiers 
détenteurs,  qui  aura  été  obligé  de  payer  le  total  sur  la  poursuite  des  créanciers  ou  qui  aura 
subi  l'expropriation,  n'aura  donc  contre  les  autres  qu'un  recours  partiel  et  divisé, 
d'après  le  principe  qui  vient  d'être  indiqué. 

3271.  Conflit  entre  tiers  détenteur  et  caution.  —  Nous  avons  siqjposé,  dans 
le  n"  précédent,  que  le  conflit  s'élevait  entre  plusieurs  personnes  tenues  de  la  même 
manière,  c'est-à-dire  hypothécairement,  en  leur  qualité  de  détenteurs  d'immeubles  hy- 
pothéqués à  la  même  dette.  Mais  il  peut  arriver  que  le  tiers  détenteur,  subrogé  aux  droits 
du  créancier,  se  trouve  en  présence  d'une  caution:  sera-t-il  subrogé  contre  elle?  C'est 
une  question  qui  a  déjà  été  examinée  à  propos  du  cautionnement  (ci-dessuS,  n"  2367),  et 
on  a  vu  que  c'est  la  caution  qui  serait,  le  cas  échéant,  subrogée  contre  le  tiers  détenteur, 
et  non  le  tiers  détenteur  contre  la  caution. 

PLAixiOL,  2'  éd.  II  —  62 
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§  10.  —  Comparaison  de  la  caution  réelle  avec  le  tiers  détenteur. 

3272.  Analogie  des  deux  situations.  —  Plusieurs  fois  déjà  nous 
avons  rencontré  la  caution  réelle  :  nous  avons  eu  à  la  comparer  avec  la  cau- 
tion personnelle ,  car  elle  remplit  un  office  du  même  genre  en  garantissant 
la  dette  d'autrui  avec  son  propre  patrimoine  (ci-dessus,  n'^  2368).  Mais, 
d'autre  part,  cette  caution  ressemble  à  un  tiers  détenteur,  puisqu'elle  est 
propriétaire  d'un  immeuble  hypothéqué  à  une  dette  dont  elle  n'est  pas  per- 
sonnellement débitrice  ;  elle  est  tenue  hypothécairement,  comme  un  tiers 
détenteur. 

3273.  Différences.  —  La  caution  réelle  diffère  cependant  du  tiers  dé- 
tenteur sur  deux  points  : 

1*^  Elle  ne  peut  pas  purger.  Voyez  ci-dessous,  n°  3300. 
2°  Elle  est  considérée  comme  la  caution  du  débiteur,  et  à  ce  titre  elle  jouit 
d'un  double  avantage  qui  est  refusé  au  tiers  détenteur. 

a)  Elle  peut  invoquer  la  disposition  de  Vart.  2037,  pour  repousser 
l'action  du  créancier  quand  la  subrogation  aux  autres  sûretés  de  la 
dette  est  devenue  impossible  par  le  fait  de  celui-ci  (voyez  ci-dessus, 
n°  2384-2").  Le  tiers  détenteur,  au  contraire,  n'est  pas  admis  à  se  prévaloir 
contre  le  créancier  de  l'exception  cedendarum  actionum  (voyez  ci-dessus, 
n*^  3220). 

b)  Elle  est  subrogée  utilement  contre  les  tiers  détenteurs,  tandis  que  le 
tiers  détenteur  qui  a  payé  la  dette  n'est  pas  subrogé  contre  la  caution  réelle 
(ci-dessus,  n*'  2308). 


CHAPITRE  YIII 

DE   LA    PURGE    DES    HYPOTHÈQUES 

l.  —  Notions  générales  et  historiques. 


** 


3274.  Définition.  —  Il  faut  distinguer  deux  choses,  le  fond  et  la 
forme. 

Au  fond,  la  faculté  de  purger  est  un  bénéfice  légal,  accordé  au  détenteur 
d'un  immeuble  hypothéqué,  qui  lui  permet  à'affrancHir  son  immeuble  de 
tous  privilèges  et  hypothèques,  en  offrant  et  en  payant  aux  créanciers  la 
somme  qui  représente  la  valeur  vraie  de  Vijnmeuhle. 

Dans  la  forme,  la  purge  est  la  procédure  organisée  par  la  loi  pour 
arriver  à  la  fixation  du  prix  de  l'immeuble  et  du  passif  hypothécaire 
qui  le  grèv^y  ce  qui  est  la  double  condition  nécessaire  pour  en  réaliser  la 
libération. 
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A.  —  Hole  économique  de  la  purge. 

*  3275.  Situation  primitive  des  acquéreurs   d'immeubles.  — 

Quand  on  veut  comprendre  à  ((uoi  sert  la  purge,  il  faut  se  rendre  compte  de 
ce  que  serait  la  situation  de  rac(|uéreur  d'immeuble  si  la  purge  n'existait 
pas.  lise  trouverait  réduit  à  Falternative  suivante  : 

1'*  Veul-il  garder  Vimnieiihle'^.  Il  devrait  payer  la  tolalilé  des  créan- 
ces hypothécaires  qui  le  grèvent,  à  quelque  somme  qu'elles  pussent  mon- 
ter (art.  2168).  Or  un  immeuble  peut  être  surchargé  d'hypothèques  pour  des 
sommes  plusieurs  fois  supérieures  à  sa  valeur. 

2"  Refuse-t-il  de  désintéresser  entièrement  les  créanciers  ?  Alors,  qu'il 
se  laisse  exproprier,  sauf  dans  les  cas  assez  rares  où  il  lui  sera  permis  d'op- 
poser au  créancier  poursuivant  le  bénéfice  de  discussion  (ci-dessus,  n"**  3210 
et  suiv.). 

Tout  payer  (ce  qui  peut  être  énorme)  ou  perdre  son  bien  :  des  deux 
côtés  gros  inconvénients,  tel  est  le  choix  que  laissent  aux  acquéreurs  les 
principes  naturels  de  l'hypothèque. 

Un  régime  hypothécaire  qui  s'en  tiendrait  là  serait  atteint  d'un  vice  capi- 
tal ;  il  y  aurait  en  lui  une  sorte  de  contradiction  :  il  consoliderait  les  droits 
des  créanciers,  de  façon  à  augmenter  le  crédit  de  la  propriété  foncière,  et  en 
même  temps  il  nuirait  à  cette  même  propriété,  en  empêchant  l'aliénation 
des  immeubles  de  pouvoir  se  faire  avec  pleine  sécurité  pour  les  acquéreurs. 
—  Cette  contradiction  était  insoluble  en  apparence  ;  la  purge  a  cependant 
permis  d'en  sortir. 

**  3276.  Avantages  de  la  purge.  —  Ces  avantages  sont  doubles  : 

l°PouR  LE  TiEKS  ACQUÉREUR.  —  Cclui-ci  y  gagne  beaucoup,  et  cela  est  tout 
naturel  puisque  c'est  pour  lui  que  la  purge  a  été  inventée.  Mais  il  faut  bien 
se  rendre  compte  de  la  nature  de  l'avantage  qui  lui  est  ainsi  assuré  :  il  con- 
siste dans  la  possibilité  de  garder  l'immeuble  sans  payer  la  totalité  des 
créances  :  il  en  obtient  la  libération  complète  pour  une  somme  inférieure 
au  passif  hypothécaire,  et  qui  n'a  rien  d'excessif  pour  lui,  puisqu'elle  ne 
dépasse  pas  la  valeur  de  l'immeuble. 

2o    Pour   le    débiteur.    —    Celui-ci   y    gagne  une    facilité  plus  grande 
jjour  aliéner,  quand  il  veut  se  défaire  de  son  immeuble  :  il   trouvera  plus 
facilement  un  acquéreur,  si  ce  dernier  est  sur  de  posséder  un  immeuble 
libre  d'hypothèques. 

*  3277.  Situation  des  créanciers  hypothécaires.  —  Tous  ces 
avantages  n'ont  pu  s'obtenir  sans  demander  quelque  sacrifice  aux  créanciers 
hypothécaires,  mais  on  doit  reconnaître  qu'ils  ne  subissent  pourtant  aucune 
perte,  à  proprement  parler.  Comme  la  purge  ne  s'opère  jamais  que  par  le 
paiement  d'une  somme  égale  à  la  valeur  de  l'immeuble,  les  créanciers  hypo- 
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thécaires  en  retirent  tout  ce  que  leur  g^ic/e pouvait  leur  fournir  ;  ils  ne  pou- 
vaient raisonnablement  espérer  que  limmeuble  se  vendrait  un  jour  plus  qu'il 
ne  vaut.  Ils  ne  sont  donc  pas  sacrifiés  ;  souvent  même  ils  seront  heureux 
de  retrouver  leur  argent. 

Cependant  la  purge  leur  porte  préjudice  sur  un  point  et  dans  un  cas.  Ce 
préjudice  a  lieu  lorsque  Topération  faite  par  eux  était  un  placement  sur 
hypothèque  à  longue  échéance,  ce  qui  est  un  genre  d'emploi  très  recherché 
pour  les  capitaux  dans  certaines  parties  de  la  France.  Leur  placement  avait 
peut-être  été  fait  dans  de  bonnes  conditions,  et  on  leur  en  enlève  le  béné- 
fice puisqu'o/i /es  7'e77ij6oizr5e  aua/i^  ternie,  et  qu'ils  seront  obligés  de  chercher 
un  autre  placement  équivalent,  qu'ils  ne  trouveront  peut-être  pas.  De  ce  chef 
on  a  souvent  fait  grief  à  la  purge,  en  disant  qu'elle  était  la  violation  du  prin- 
cipe écrit  clans  l'art.  545  C.  civ.,  aux  termes  duquel  nul  ne  peut  être  dé- 
pouillé de  sa  propriété  que  moyennant  une  indemnité  ;  or  l'hypothèque  est 
un  droit  de  même  nature  que  la  propriété. 

On  a  fait  encore  un  autre  reproche  à  la  purge  :  elle  oblige  les  créanciers  à  former  une 
surenchère,  qui  peut  être  onéreuse  pour  eux,  et  même  à  donner  caution  (Acollas, 
Manuel  de  droit  civil,  t.  III,  p.  817;  Seviiv,  Rcy'ue  critique,  1863,  t.  II,  p.  271; 
Comp.  Labbé,  même  revue,  1873-1874,  p.  338). 

3378.  Réfutation  de  ces  critiques.  —  Si  la  purge  n'était  pas  possible,  les  im- 
meubles hypothéqués  se  vendraient  toujours  dans  de  mauvaises  conditions;  ils  se  trou- 
veraient presque  frappés  d'indisponibilité.  Or  il  faut  réfléchir  qu'avec  les  hypothèques 
légales  il  n'est  presque  pas  d'immeubles  qui  ne  se  trouvent  grevés.  D'ailleurs,  si  tant  est 
que  les  créanciers  hypothécaires  subissent,  comme  on  le  dit,  une  expropriation,  on  doit 
se  dire  qu'elle  est  justifiée  par  une  considération  d'intérêt  général  :  l'utilité  économique 
qu'il  y  a  à  assurer  une  bonne  et  libre  circulation  à  la  propriété  foncière. 

B.  —  Histoire  de  la  purge.  ^ 

*  3279.  Son  origine  COutumière.  —  Ce  n'est  pas  au  législateur  que  revient 
l'honneur  de  cette  invention  :  c'est  la  pratique  qui  Va  imaginée,  et  son  introduction 
est  due  à  nos  anciens  jurisconsultes.  Le  point  de  départ  est  une  constitution  de  Dioclé- 
tien,  qui  forme  la  loi  6,  au  Code,  de  reniissione  pignoris  (liv.  VIII,  tit.  26),  et  qui 
est  ainsi  conçue  :  «  Si  eo  tempore  quo  praîdium  distrahebatur,  programmate  admoniti 
creditores,  quum  praesentes  essent,  jus  suum  exsecuti  non  sunt,  possunt  videri  obliga- 
tionem  pignoris  amisisse.  »  Ce  texte  voyait  donc  un  cas  de  renonciation  tacite,  «  re- 
missio  pignoris  »,  dans  l'abstention  du  créancier,  qui  connaît  la  saisie  par  les  affiches, 
«  programmate  admonitus  »  et  qui  n'exerce  pas  son  action  hypothécaire  :  le  rescrit  im- 
périal le  déclare  forclos. 

On  se  conformait  à  cette  règle  dans  notre  ancien  droit,  et  on  admettait  que  l'adjudi- 
cation sur  saisie,  qu'on  appelait  alors  le  «  décret  de  justice  »,  éteignait  toutes  les 
hypothèques  que  les  créanciers  n'avaient  pas  fait  valoir  dans  les  délais  de  la  pro- 
cédure. Faute  par  eux  d'avoir  fait  opposition  pour  sauvegarder  leurs  droits,  l'acquéreur 
était  à  l'abri  et  pouvait  sans  crainte  payer  son  prix  au  vendeur.  «  Un  décret  nettoie  toute* 
hypothèques  et  droits,  fors  les  censuels  et  feudaux  »  (Loysel,  n"  904). 

Ce  résultat  se  produisait  à  la  suite  du  «  décret  »,  c'est-à-dire  d'une  expropriation 
forcée  poursuivie  par  les  créanciers.  C'était  bien  déjà  la  purge,  si  l'on  veut,  mais  une 
purge  que  l'on  n'obtenait  pas  quand  on  voulait  :  tes  aliénations  volontaires  laissaient 
subsister  les  hypothèques.  On  ne  sait  qui  imagina  d'employer  la  procédure  du 
décret  sans  cause   réelle,  sans  autre  but  que  d'arriver  à  l'extinction  des  hypothèques;^ 
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on  ne  sait  même  pas  au  juste  à  quelle  époque  ce  procédé  commença  à  être  en  usage. 
Un  créancier  complaisant  entamait  la  procédure  contre  l'acquéreur;  au  besoin  on 
<."réail  un  titve  fictif,  qu'annulait  une  contre-leltve,  et  le  décret  obtenu  de  la  sorte 
produisait  son  elVet  ordinaire,  qui  était  la  libération  de  l'immeuble.  On  eut  ainsi,  à 
côté  des  décrets  forcés,  résultant  de  véritables  saisies  faites  par  des  créanciers  sérieux, 
les  décrets  volontaires,  qui  étaient  un  simulacre  do  poursuites,  c'est-à-dire  une  pure 
formalité. 

*3280.  Inconvénients  du  système  primitif.  —  L'emploi  des  décrets  volon- 
taires était  devenu  dans  les  deux  derniers  siècles  de  la  monarcbie  une  pratique  régulière. 
La  purge,  telle  que  nous  la  comprenons,  se  trouvait  ainsi  inventée  :  l'acquéreur  d'un  im- 
meuble avait  un  moyen  de  le  nettoyer  d'hypothèques. 

Seulement  ce  procédé  avait  l'inconvénient  d'entraîner  de  trop  gros  frais.  «  L'immeuble 
passait  net  à  l'acquéreur,  mais  le  prix  demeurait  aux  mains  des  gens  de  justice  »  (Pou- 
GEARD,  Explication  //  inppui  du  projet  de  loi  sur  la  réforme  hypothécaire,  p.  9). 

*3281.  Création  des  lettres  de  ratification.  —  Un  cdit  du  mois  de  juin  1771 
«upprima  les  décrets  K'olontaires  et  les  remplaça  par  un  autre  procédé  plus  simple:  les 
lettres  de  rati^catioti.  Celles-ci  étaient  déjà  en  usage  depuis  longtemps  pour  les  rentes 
sur  l'Hôtel  de  ville  de  Paris.  Ces  rentes,  qui  étaient  immobilières,  pouvaient  être  hy- 
pothéquées, saisies  et  vendues  aux  enchères  comme  des  biens  fonds;  elles  étaient  alors 
purgées  par  l'efTet  du  décret  comme  l'aurait  été  un  immeuble.  Mais,  avi  cas  d'aliénation 
volontaire,  on  n'avait  pas  besoin  de  recourir  aux  formes  du  décret  :  un  édit  de  Colbert. 
du  mois  de  mars  1673,  contemporain  mais  distinct  de  son  célèbre  édit  sur  les  hypo- 
thèques, avait  établi  un  système  beaucoup  plus  simple  et  moins  coûteux.  Perrière  l'ana- 
Ivse  ainsi  :  «  Par  cet  édit,  au  lieu  de  faire  un  décret  volontaire,  on  prend  au  grand 
sceau  [c'est-à-dire  dans  les  chancelleries  des  parlements]  des  lettres  de  ratification,  les- 
quelles purgent  les  hypothèques  »  (Coutume  de  Paris,  sous  l'art.  347).  C'est  ce  système 
que  Maupeou  eut  l'idée  heureuse  de  généraliser  pour  l'étendre  à  toutes  les  acquisitions 
immobilières. 

3282.  Analyse  de  la  procédure.  —  En  voici  la  substance  :  l'acquéreur  déposait 
son  contrat  au  greffe  du  bailliage  ou  de  la  sénéchaussée  dans  le  ressort  de  laquelle  était 
«itué  le  bien  vendu;  le  greffier  exposait  un  extrait  de  ce  contrat  dans  un  tableau  spécial 
placé  dans  Vauditoire  du  tribunal;  cette  publicité  durait  deux  mois.  Ces  deux  mois  finis, 
si  aucun  créancier  hypothécaire  ne  s'était  fait  connaître  par  une  opposition,  l'immeuble 
était  considéré  comme  libre  et  on  délivrait  à  l'acquéreur  des  «  lettres  de  ratification  », 
qui  le  confirmaient  dans  sa  possession. 

Quand  il  survenait  des  opposants,  l'acquéreur  leur  faisait  des  offres,  et  si  les  créan- 
ciers trouvaient  ces  offres  trop  faibles,  ils  avaient  le  droit  de  requérir  la  mise  aux 
enchères  de  l'immeuble,  à  la  condition  de  former  eux-mêmes  une  surenchère  du 
dixième. 

*  3283.  Système  actuel.  —  Notre  procédure  actuelle  de  la  purge  n'est  pas  autre 
chose;  l'édit  de  1771  a  été  reproduit  dans  ses  grandes  lignes.  —  La  loi  de  messidor  et  la 
loi  de  brumaire  avaient  conservé  l'institution  de  la  purge,  et  le  Code  civil  l'a  définitive- 
ment maintenue. 

3284.  EJffets  spéciaux  des  ventes  sur  saisie.  —  Pendant  que  la  purge  se 
développait  de  son  côté  à  la  suite  des  aliénations  volontaires,  la  vente  sur  saisie  (ancien 
décret  forcé)  conservait  son  effet  général  de  purge.  Disons  tout  de  suite,  parce  que  nous 
n'aurons  plus  l'occasion  d'y  revenir,  que  l'adjudication  sur  saisie  produit  un  double  eflfet 
extinctif,  autre  que  la  purge  des  hypothèques  : 

1°  Elle  éteint  V action  en  résolution  d'un  précédent  vendeur  non  encore  payé  (art.  717 
C.  proc.  civ.).  Sur  ce  point  voyez  t.  II,  1'^  édit.,  n"  1626,  2«  édit.,  n"  1568. 

2°  Elle  entraîne  la  déchéance  de  tous  moyens  de  nullité;  entre  autres  elle  enlève  à 
la  femme  l'action  en  nullité  qu'elle  pourrait  avoir  à  raison  de  la  dotalité,  si  le  bien  saisi 
était  dotal  (art.  728  G.  proc.  civ.).  Sur  ce  point  voyez  t.  III,  n"*  1592  et  1594. 
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§  2.  —  Biens  susceptibles  de  purcje. 

**  3285.  Condition  générale.  —  Pour  qu'un  droit  grevé  d'hypothè- 
ques puisse  être  purgé,  il  faut  qu'il  soit  susceptible  d'êlre  vendu  aux  enchè- 
res, parce  que  la  purge  comporte  nécessairement  la  possibilité  d'une  mise 
aux  enchères  sur  la  requête  des  créanciers  (ci-dessous,  n°  3326). 

3286.  Propriété.  —  La  purge  est  faite  pour  nettoyer  d'hypothèques» 
les  immeubles  qui  en  sont  grevés  ;  il  faut  donc  placer  en  tête,  parmi  les 
acquisitions  susceptibles  d'être  purgées,  celles  qui  ont  pour  objet  la  pleine 
propriété  d'un  immeuble.  C'est  le  cas  normal  de  la  pm'ge,  mais  ce  n'est 
pas  le  seul. 

3287.  Nue  propriété  et  usufruit.  —  Si  Faliénation  a  porté  divisé- 
ment  sur  l'usufruit  seulement,  ou  sur  la  nue  propriété,  la  purge  pourra 
se  faire  pour  le  droit  aliéné,  et  celui  des  deux  qui  restera  au  propriétaire 
continuera  à  être  grevé  d'hypothèques.  Par  conséquent,  si  c'est  l'usufruit 
qui  a  été  aliéné  et  purgé,  les  créanciers  hypothécaires  se  trouveront  momen- 
tanément réduits  à  la  nue  propriété,  et  leurs  hypothèques  frapperont  à  nou- 
veau la  jouissance  de  l'immeuble  lorsque  l'usufruit  s'éteindra  et  que  la 
jouissance  fera  retour  au  nu  propriétaire.  Il  semble  qu'alors  ils  exerceront 
deux  fois  de  suite  leurs  droits  hypothécaires  sur  le  même  objet,  mais  il 
n'y  a  pas  moyen  d'empêcher  ce  résultat,  qui  n'est  d'ailleurs  qu'une  appa- 
rence. 

3288.  Parts  divises.  —  Si  l'immeuble  hypothéqué  a  été  divisé  matériellement  et 
qu'une  partie  seulement  ait  été  aUénée,  cette  partie  désormais  distincte  pourra  être 
purgée  et  l'un  des  créanciers  ne  recevra  qu'un  paiement  partiel  ;  mais  c'est  le  résultat 
d'un  fait  matériel  inévitable,  la  division  de  l'immeuble,  qui  laisse  subsister  en  droit  l'in- 
divisibilité de  l'hypothèque  sur  chacune  de  ses  parties  ;  et  si  le  créancier  sur  lequel  les 
fonds  manquent  n'obtient  qu'un  paiement  partiel,  c'est  le  risque  auquel  se  trouve  exposé 
tout  créancier  hypothécaire. 

*3289.  Parts  indivises.  —  Celui  qui  acquiert  une  part  indivise  dans 
la  propriété  ou  dans  l'usufruit  d'un  immeuble  devrait  avoir  le  droit  de  pur- 
ger. Il  l'a  théoriquement,  mais  il  rencontre  un  obstacle  pratique  dans  i'état 
d'indivision  :  une  part  indivise  ne  peut  pas  être  vendue  aux  enchères,  tant 
qu'elle  est  dans  cet  étaf  (art.  2205).  La  purge,  qui  tend  à  mettre  les  créan- 
ciers en  demeure  de  surenchérir,  est  donc  provisoirement  impossible.  Elle 
se  fera  seulement  après  qu'un  partage  en  nature  aura  assigné  à  chaque 
copropriétaire  des  parts  distinctes. 

3290.  Mitoyenneté.  —  Pour  la  même  raison  aucune  purge  n'est  possible  au  profit 
de  celui  qui  acquiert  la  mitoyenneté  d'un  mur  faisant  partie  d'un  bâtiment  ou  servant  de 
clôture  à  un  terrain  hypothéqué.  C'est  là  une  situation  très  fâcheuse,  parce  que  l'exis- 
tence d'hypothèques  est  un  fait  très  général.  Il  serait  facile  d'y  remédier  en  permettant 
d'affranchir  la  mitoyenneté  à  l'aide  d'une  expertise  et  en  versant  le  prix  d'achat  au  pre- 
mier créancier  inscrit. 

3291.  Charges  réelles. —  A  plus  forte   raison,    les  droits  d'usage  et  d'habitation 
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nui  sont  incessibles,  les  seiviludes  prcdiales  qui  ne  se  vendent  pas  aux  enclières,  ne  peu- 
vent pas  être  purgés. 

§  3.  —  Qui  peut  purger. 

3292.  Énumération.  — Trois  conditions  sont  nécessaires  pour  être  admis  à  purger. 
Il  faut  : 

1»  Ltre  acquéreur  de  l'immeuble  hypothéqué  ; 

2°  Etre  étranger  à  la  dette  ; 

3°  N'être  pas  garant  de  l'hypothèque. 

A.  —  Première  condition. 

**3293.  Concession   exclusive  du  bénéfice   aux  acquéreurs. 

—  Pratiquement  la  purge  n'a  été  introduite  qu'au  proiît  des  acquéreurs. 
L'édit  de  1771,  prenant  cette  pratique  pour  objet,  n'a  de  même  organisé  les 
lettres  de  ratification  que  pour  les  contrats  translatifs  de  propriété  (art.  1 
et  6),  et  c'est  encore  ce  que  fait  le  Code  civil  :  «  Les  contrats  translatifs  de 
la  propriété  d'immeubles  ou  droits  réels  immobiliers  que  les  tiers  détenteurs 
voudront  purger...  »  (art.  2181). 

Par  conséquent,  tout  autre  qu'un  acquéreur  ne  peut  pas  être  admis  à 
user  de  ce  bénéfice  :  ainsi  un  créancier,  qui  veut  prêter  de  l'argent  au  débi- 
teur et  obtenir  la  première  hypothèque  sur  son  immeuble,  ne  peut  pas  le 
nettoyer  préalablement  par  la  procédure  de  la  purge.  Les  motifs  de  l'insti- 
tution font,  du  reste,  ici  défaut  :  aucun  intérêt  général  n'exige  que  ce  soit 
tel  créancier  plutôt  que  tel  autre  qui  ait  le  premier  rang. 

3294.  Exception  au  profit  du  Crédit  foncier.  —  Simple  prêteur  d'argent, 
cette  société  n'aurait  pas  eu  le  droit  de  purger  les  immeubles  qui  lui  sont  olferts  en 
garantie,  et  cependant  le  décret  qui  l'autorise  à  se  former  ne  lui  permet  de  prêter  que 
sur  première  hypothèque.  On  a  donc  du,  pour  assurer  le  développement  de  ses  opéra- 
tions dans  l'intérêt  général  du  crédit,  déroger  pour  elle  au  droit  commun  et  lui  permettre 
de  pur;:er. 

Après  aA'oir  été  pour  elle  obligatoire  (Décr.  28  février  1852),  l'emploi  de  la  purge 
n'est  plus  à  présent  que  facultatif  (L.  10  juin  1853). 

Un  paragraphe  sera  consacré  à  cette  purge  spéciale  du  Crédit  foncier,  qui  diffère  beau- 
coup de  la  purge  ordinaire  (ci-dessous,  no^3381  et  suiv.). 

**3295.  Contrats  donnant  lieu  à  la  purge.  —  Tous  les  contrats 
translatifs  de  la  propriété  ou  de  droits  réels  immobiliers  peuvent  être  sui- 
vis de  purge.  L'art.  2181  ne  fait  aucune  distinction,  non  plus  que  les  textes 
antérieurs.  Par  suite,  un  acquéreur  à  titre  gratuit  a  le  droit  de  purger  aussi 
bien  qu'.un  acheteur.  Les  art.  2184  et  2189  mentionnent  le  donataire.  On 
doit  même  reconnaître  ce  droit  au  légataire^  comme  au  donataire,  bien  que 
le  texte  ne  parle  que  de  contrats  :  il  suffit  que  cet  acquéreur  soit  exposé  au 
droit  de  suite,  à  la  saisie,  pour  qu'il  puisse  purger  (Comp.  Cass.,  6  févr. 
1889,  D.  89.  1.  299,  S.  89.  1.385). 

Mais  il  faut  tout  au  moins  que  le  titre  de  l'acquéreur  soit  translatif,  c'est- 
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à-dire  qu'il  y  ait  déjà,  au  moment  où  la  purge  va  être  employée,  un  trans- 
fert de  propriété  réalisé.  Partout  dans  les  textes  la  loi  suppose  que  celui  qui 
purge  est  déjà  propriétaire  :  «  Le  nouveau  propriétaire...  »  (art.  2183, 
2185  et  2192).  Un  acquéreur  sous  condition  suspensive,  qui  n'est  pas  encore 
un  propriétaire  actuel,  ne  peut  donc  pas  purger. 

3296.  Acquisitions  résolubles.  —  Quand  la  transmission  a  eu  lieu  sous  condi- 
tion résolutoire,  au  profit  d'un  acheteur  à  réméré  par  exemple,  la  purge  peut  se  faire, 
parce  que  le  droit  de  propriété,  quoique  résoluble,  appartient  actuellement  à  l'acheteur. 
Il  n'y  aura  point  de  difficulté  si  l'acquisition  devient  définitive  par  la  défaillance  de  la 
condition,  par  exemple  si  le  vendeur  n'use  pas  de  sa  faculté  de  rachat  dans  le  délai 
convenu.  Au  contraire,  une  grave  controverse  s'était  élevée  au  cas  où,  après  la  purge 
faite,  le  droit  de  l'acr/uéreur  qui  y  a  procédé  se  résout  par  ta  réalisation  de  la 
véondition.  Voilà  l'immeuble  revenu  à  son  propriétaire  primitif  :  la  purge  faite  par  l'ac- 
quéreur va-t-elle  subsister.'^  Question  fort  embarrassante  ;  diverses  opinions,  ingénieuses 
et  compliquées,  avaient  été  présentées  dans  la  doctrine  pour  la  résoudre  (Larombiêre, 
Obligations,  t.  III,  art.  1183,  n»*  21  et  suiv.  —  Labbk,  Revue  critique,  1856,  p.  220 
et  suiv..;  ihid  ,  nouv.  série,  1871-1872,  t.  I,  p.  497;  Sirey,  71.  2.  193;  —  Colmet  dk 
Santekke,  t.  IX,  n»  169  bis,  v\°^  XXVII  et  suiv.  ).  Toutes  ces  opinions  consistent  à  faire 
des  distinctions,  soit  d'après  l'issue  de  la  purge  et  de  la  surenchère  des  créanciers,  soit 
d'après  d'autres  considérations.  Voyez-en  l'analyse  dans  De  Loynes,  n''^  2341  à  2343,  ou 
dans  Dalloz,  Suppl.,  v»  Privilèges  et  hypothèques,  no^  1230  à  1285.  Mais  aucune 
d'elles  n'a  été  acceptée  par  la  jurisprudence.  Les  tribunaux  admettent  que  la  purge  n'est 
pas  atteinte  par  la  rétroactivité  de  la  condition  et  que  ses  résultats  sul)sisteni 
(Cass.,  l'i  avril  1847,  D.  47.  1.  217,  S.  47.  1.  341;  Cass.,  23  août  1871,  D.  73.  1. 
321,  S.  71.  1.  118). 

C'est  une  solution  avantageuse  en  pratique  parce  qu'elle  empêche  l'anéantissement 
d  une  procédure  coûteuse  et  simplifie  une  situation  compliquée.  Mais  il  faut  reconnaître 
qu'ici  la  jurisprudence  a  réellement  refait  la  loi  et  modifié  les  principes  généraux  du 
droit  :  le  principe  certain,  qui  était  ici  applicable,  était  la  rétroactivité  des  conditions 
I  ésolutoires  ;  la  purge  entreprise  par  l'acquéreur  ne  peut  avoir  plus  de  solidité  que  son 
propre  droit  ;  si  une  adjudication  a  eu  lieu  au  profit  d'un  tiers  à  la  suite  d'une  suren- 
chère des  créanciers,  ce  tiers  est  substitué  à  l'acquéreur  et  n'a  comme  lui  qu'un  droit 
résoluble.  Quant  aux  textes  du  Code  civil  et  du  Code  de  procédure,  qui  supposent  que  la 
jurge  produit  un  effet  définitif,  ils  se  placent  dans  l'hypothèse  ordinaire,  celle  d'un 
acquéreur  dont  le  droit  est  pur  et  simple.  On  ne  trouve  de  base  solide  que  dans  le  fait 
du  règlement  des  créanciers  ;  mais  pour  soustraire  ce  règlement  à  l'effet  rétroactif  de  la 
condition  accomplie,  qui  est  un  principe  général,  il  eût  fallu  un  texte  spécial,  dont  la  ju- 
risprudence s'est  passée. 

3.297.  Controverse  pour  l'héritier  bénéficiaire.  —  Une  succession  échoit  à 
une  personne  qui  l'accepte  sous  bénéfice  d'inventaire.  Un  immeuble  dépendant  de  cette 
succession  est  vendu  aux  enchères,  et  c'est  l'héritier  bénéficiaire  qui  l'achète.  Peut-il 
purger  }  Une  jurisprudence  constante  (longue  série  d'arrêts  dont  le  premier  remonte  à 
1823)  et  une  doctrine  à  peu  près  unanime  le  lui  permettent  (Aubry  et  Rau,  t.  III, 
no  293  bis,  note  27  ;Demolombe,  t.  XV,  n"*  191-191  bis  ;  Poat,  n»  1274  bis;  Thézard, 
n*^  199  ;  de  Loynes,  n»  2355). 

Toutefois,  en  1872,  une  controverse  s'éleva  à  propos  d'une  affaire  qui  avait  été  jugée 
par  le  tribunal  de  la  Seine.  M.  Valette  entreprit  de  prouver  que  l'héritier  bénéficiaire  n'a 
ni  le  besoin  ni  le  moyen  de  purger.  L'intérêt  du  débat  était  purement  fiscal  :  on  se 
demandait  si  l'adjudication  au  profit  de  l'héritier  était  passible  du  droit  proportionnel 
de  transcription  qui  est  de  1,50  pour  100  (L.  21  ventôse  an  VII,  art.  25).  L'argument 
qu'on  a  fait  valoir  pour  dispenser  l'héritier  bénéficiaire  de  cette  charge  était  que  l'adju- 
dication prononcée  à  son  profit  n'était  pas  translative  de  propriété  :  s'il  y  a  plusieurs 
cohéritiers,  l'acte  est  une  licitalion  qui  équivaut  à  partage;  s'il  est  seul,  il  n'y  a  pas 
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davantage  de  transmission  parce  qu'il  est  impossible  de  découvrir  un  propriétaire 
intermédiaire  entre  lui  et  le  défunt.  Donc,  soit  on  vertu  de  reflet  déclaratif  du  partage 
(art.  88li),  soit  grâce  à  l'iclentllé  de  personnes  entre  celui  cpii  achète  et  celui  qui  vend, 
la  transmission  fait  défaut,  et  l'acte  n'est  pas  «  de  nature  à  être  transcrit  «,  car  la  trans- 
cription n'est  nécessaire  que  pour  les  actes  translatifs  de  propriété  CValette,  D.  73.  1. 
197,  D.  74.  1.  361,  Mélanges,  t.  I,  p.  491  ;  Coi.met  dk  Sa^terke,  t.  IX,  no  169 
his-\). 

M.  I.ahhé  réfuta  l'argumentation  de  M.  \  alelto  (/?6M'«e  critique,  1873-1875,  p.  348). 
Sans  doute,  l'adjudication  prononcée  à  son  prolît  n'a  jias  rendu  l'héritier  propriétaire,  il 
l'était  déjà  ;  mais  l'héritier  a  acquis  le  droit  de  purger,  parce  qu'il  a,  en  vertu  de  son 
bénéfice,  un  double  patrimoine,  et  que  la  loi  lui  réserve  comme  à  un  tiers  l'exercice 
de  tous  ses  droits  personnels.  Quand  il  se  porte  adjudicataire,  il  a  le  même  intérêt  qu'un 
tiers  à  consolider  son  acquisition  par  la  purge,  et  il  le  peut,  puisqu'il  n'est  pas  tenu  des 
obligations  du  défunt  sur  son  patrimoine  propre.  Il  y  a  eu  novation  dans  son  titre  de 
propriété  :  il  possède  désormais  l'immeuble,  non  plus  comme  héritier,  mais  comme 
acquéreur  à  titre  particulier,  et  il  peut  purger. 

Le  système  de  M.  Valette  avait  été  admis  par  le  tribunal  de  la  Seine  en  1870,  dans 
deux  affaires  ;  mais  les  jugements  furent  cassés  en  1872  (Cass.,  12  et  27  nov.  1872,  D. 
73.  1.  197,  S.  73.  1.  86),  et  le  tribunal  de  Melun,  juridiction  de  renvoi,  ayant  jugé 
comme  le  tribunal  de  la  Seine,  il  intervint  un  arrêt  des  chambres  réunies  qui  cassa  sa 
décision  (12  janv.  1876,  D.  76.  1.  52,  S.  76.  1.  81).  Depuis  lors,  la  question  est  consi- 
dérée comme  vidée,  et  l'héritier  peut  purger  les  immeubles  achetés  par  lui  sur  licitation. 

B.  —  Seconde  condition. 

**  3298.  Acquéreurs  tenus  personnellement  de  la  dette.  — 
Lacquéreur  ne  peut  pas  toujours  purger:  s'il  est  tenu  personnellement  de  la 
dette  envers  le  créancier,  à  un  titre  quelconque,  la  purge  lui  est  interdite. 
C'est  que  la  purge  peut  aboutir  soit  à  un  paiemenl  partiel  si  rimmeuble  est 
hypothéqué  au  delà  de  sa  valeur,  soit  à  un  paiement  anticipé  si  la  créance  est 
encore  à  terme.  Or  le  débiteur  ne  peut  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  son 
paiement  dans  ces  conditions  ;  la  purge  se  trouve  alors  empêchée  par  Tap- 
plication  des  principes  généraux.  Cette  atteinte  aux  droits  du  créancier  est 
d'autant  plus  inutile  que  la  purge  ne  servirait  à  rien  au  tiers  détenteur  qui 
est  personnellement  débiteur,  car,  le  lendernain  de  cette  procédure,  il  se 
trouverait  encore  tenu  sur  tous  les  biens,  y  compris  Vimmeable  dégrevé 
par  la  purge,  tant  qu'il  resterait  quelque  chose  de  dû  au  créancier. 

Sont  donc  privés  de  la  faculté  de  purger  tous  les  acquéreurs  qui  ont  la 
qualité  d'obligés  personnels,  savoir  les  codébiteurs  et  les  cautions. 

On  a  déjà  vu  que  ces  mêmes  personnes  né  peuvent  ni  délaisser  ni  oppo- 
ser V exception  de  discussion  (ci-dessus,  n°*  3213  et  3233). 

A  plus  forte  raison  le  bénéfice  de  la  purge  est-il  refusé  au  débiteur  lui-même.  On  a 
appliqué  cette  règle  à  l'achetçur  d'un  immeuble,  demeuré  débiteur  du  prix,  et  qui, 
après  avoir  revendu  l'immeuble,  l'avait  ensuite  racheté  :  il  ne  lui  est  pas  permis  de  purger 
le  privilège  appartenant  à  son  vendeur  (Paris,  9  juillet  1892,  D.  93.  2.  569). 

C.  —  Troisième  condition. 

*  3299.  Effet  de  la  garantie.  —  Seules  les  personnes  qui  sont  restées 
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étrangères  à  la  constitution  de  l'hypothèque  peuvent  purger.  En  effet,  si 
Tacquéreur  est,  soit  par  lui-même,  soit  par  ses  auteurs,  tenu  des  obliga- 
tions nées  du  contrat  qui  a  créé  Tliypothèque,  il  en  est  (jurant  ;  il  est  tenu 
de  respecter  cette  sûreté  et  de  la  laisser  subsister  tant  que  le  créancier  n'est 
pas  désintéressé  ;  il  ne  peut  donc  pas  la  lui  enlever  par  la  purge  ^ 

*  3300.  Propriétaires  garants  de  l'hypothèque.  —  Deux  catégo- 
ries de  personnes  se  trouvent  pour  cette  raison  privées  de  la  faculté  de 
purger,  bien  qu'elles  soient  tout  à  la  fois  propriétaires  de  l'immeuble  et  per- 
sonnellement étrangères  à  la  dette.  Ces  personnes  sont  les  suivantes  : 

1°  Caution  réelle.  —  (Ci-dessus,  n*'  2368).  C'est  cette  personne  qui  a 
elle-même  constitué  l'hypothèque  ;  il  serait  contraire  à  la  convention  qu'elle 
libérât  son  immeuble  avant  le  terme. 

Ne  pourrait-elle  pas  tout  au  moins,  quand  le  terme  est  échu,  demander  au  créancier  la 
mainlevée  de  l'hypothèque  moyennant  la  somme  qui  représente  la  valeur  de  l'immeuble  }' 
11  n'y  a  plus  alors  de  raison  pour  le  lui  refuser. 

2°  CoHÉpjTiER  ou  HÉRrriER  PARTL\iRE.  —  Cclui  dcs  Cohéritiers  qui  a  dans  son 
lot  l'immeuble  hypothéqué  peut  avoir  payé  sa  part  dans  la  dette.  Libéré 
par  ce  moyen  de  son  obligation  personnelle,  il  n'est  plus  tenu  (\u  hypothé- 
cairement. Mais,  l'hypothèque  étant  indivisible^  les  obligations  nées  du 
contrat  le  sont  également,  et  chacun  des  héritiers  du  débiteur  est  tenu  pour 
le  tout  de  la  garantie  de  l'hypothèque.  Cette  indivisibihté  de  la  garantie 
l'empêche  de  purger. 

Toutefois  ce  raisonnement  ne  paraît  applicable  qu'au  cas  où  l'hypothèque  a  été  consti- 
tuée  par  convention, 

*3301.  Comparaison  avec  le  délaissement.  —  La  caution  réelle  et  l'héritier 
partiaire,  qui  ne  sont  tenus  de  la  dette  que  comme  détenteurs  d'un  immeuble  hypothé- 
qué, peuvent  délaisser  (ci-dessus,  n»  3233)  ;  ils  ne  peuvent  pas  purger.  D'où  vient  cette 
différence  ?  Elle  résulte  de  la  nature  même  des  deux  institutions  et  des  principes  qui 
régissent  la  purge  et  le  délaissement.  Le  délaissement  laisse  subsister  intacts  les 
droits  du  créancier  hypothécaire  et  n'empêche  pas  la  saisie,  tandis  que  la  purge  ré- 
sout le  contrat  hypothécaire  et  enlève  au  créancier  son  hypothèque,  contre  son  gré  cl 
avant  même  qu'il  puisse  l'exercer. 

§  4.  —  A  quel  moment  la  purge  est  possible. 
A.  —  Du  teuips  où  la  purge  doit  être  faite. 

*3302.  Absence  de  délai.  —  Il  n'existe  pas  de  délai  particuher 
dans  lequel  l'acquéreur  soit  tenu  de  purger.  Du  moins,  aucun  délai  de  ce 
genre  n'a  été  établi  d'ure  manière  générale.  Mais,  en  pratique,  celui  qui 
purge  est  ordinairement  un  acheteur,  et,  comme  il  est  tenu  de  payer  son* 
prix  peu  de  temps  après  la  vente,  il  a  intérêt  à  procéder  à  la  purge  avant 
de  verser  l'argent  afin  de  ne  pas  s'exposer  à  payer  deux  fois  ou  à  subir  une 
éviction  après  avoir  payé  l'immeuble.  L'habitude  est  donc  de  fa^re  la  purge 

1  Ceci  a  cependant  été  contesté.  Voyez  Labbé,  Revue  critique,  1856,  t.  Vlll,  p.  210. 
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aussitôt  après  Tachât  et  avant  le  paiement  du  prix.  Dans  les  ventes  impoi- 
tantes,  on  laisse  ordinairement  mi  délai  de  trois  ou  quatre  mois  à  Tacheteur 
pour  raccomplissement  des  formalités. 

*3303.  Forclusion  en  cas  de  poursuite  des  créanciers.  —  Le 
tiers  ac(juéreur  se  trouve  néanmoins  obligé  d  entamer  la  procédure  de 
purge  dans  un  délai  particulier,  lorsque  les  créanciers  prennent  les  devants 
et  lui  adressent  la  sonnnation  qui  précède  la  saisie  ^  Quand  les  créan- 
ciers exercent  ainsi  leur  droit  de  suite,  Tacquéreur  doit  s'empresser  de  pur- 
ger s'il  ne  veut  pas  en  perdre  le  droit.  La  loi  veut,  en  effet,  qu'il  prenne 
parti  dans  le  délai  de  trente  jours  qui  lui  est  alors  accordé  pour  payer  les- 
créanciers  ou  délaisser  l'immeuble  (art.  2183).  Le  même  délai  sert  donc  à 
la  fois  pour  les  différents  partis  auxquels  le  détenteur  peut  se  résoudre  ;  c'est 
à  lui  de  faire  son  choix. 

L'art.  2183  dit  que  l'acquéreur  doit  commencer  la  purge  «  dans  le  mois  »  ;  l'art.  2169 
lui  donne  «  trente  jours  »  pour  payer  ou  délaisser.  Les  deux  formules  sont  synonyme* 
parce  que  tous  les  mois  étaient  régulièrement  de  30  jours  à  l'époque  où  le  Code  a  été 
composé.  S'il  y  a  plusieurs  sommations  faites  par  différents  créanciers,  le  délai  court  à 
compter  de  la  première  (art.  2183).  Gomp.  ci-dessus,  n»  3205. 

Ainsi,  tant  qu'il  n'est  pas  poursuivi,  l'acquéreur  peut  attendre  et  choisir 
son  temps  pour  purger  ;  le  jour  où  les  créanciers  agissent  contre  lui,  il  n'a 
plus  qu'un  délai  de  trente  jours. 

B.  —  Condition  préalable  à  la  purge. 

*  3304.  Transcription  du  titre  d'acquisition. —  L'acquéreur  qui 
veut  purger  doit  commencer  par  transcrire  son  litre  (art.  2181). 

Aujourd'hui  cette  obligation  se  comprend  fort  bien  :  depuis  le  vote  des  art.  834-835 
C.  proc.  civ.,  de  même  que  depuis  la  loi  du  23  mars  1855,  la  transcription  est  absolu- 
ment nécessaire  pour  procéder  à  la  purge  parce  que,  si  elle  n'était  pas  faite,  de  nouvelles 
inscriptions  pourraient  toujours  survenir  de  la  part  du  précédent  propriétaire,  et 
la  purge  serait  à  recommencer  ;  son  but  serait  manqué.  —  Mais  avant  1807  cet  article 
était  inexplicable,  puisque  d'après  les  textes  primitifs  du  Code  l'aliénation  était  par  elle- 
même  opposable  aux  créanciers  hypothécaires  de  l'aliénateur,  sans  avoir  besoin  d'être 
transcrite,  et  que  le  cours  des  inscriptions  se  trouvait  immédiatement  arrêté.  On  paraît 
l'avoir  copié  dans  la  loi  de  brumaire  (art.  26)  et  l'avoir  laissé  subsister  dans  le  Code  par 
nadvertance,  malgré  l'abandon  du  système  de  la  transcription. 

*  3305.   Actes  dont   la   transcription  est  nécessaire.    —  On  a 

donné  à  cet  article  2181  une  interprétation  vraiment  léonine.  On  a  admis 
que  tout  litre  tV acquisition,  ([ui  peut  être  suivi  de  purge,  doit  être  trans- 
crit, alors  même  que  par  sa  nature  propre  la  transcription  serait  inutile 
pour  le  transfert  de  la  propriété.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  l'adjudication  pro- 
noncée au  profit  d'un  héritier  bénéficiaire  est    «   de  nature   à   èlre  trans- 

1  Quelques  auteurs  ont  cru  à  tort  que  l'art.  2183  parlait  d'une  sommation  spéciale» 
qui  serait  une  sommation  de  purger,  dont  on  ne  trouve  aucune  trace  dans  la  loi.  C'est 
tout  simplement  la  sommation  de  payer  ou  de  délaisser  prévue  par  l'art.  2169,  dont  il 
est  question  ici. 
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crite  »  en  vertu  de  Tart.  2181,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  translative  de  pro- 
priété et  que  la  loi  de  1855  ne  l'assujettisse  pas  à  la  transcription  comme 
telle  (Voyez  les  arrêts  cités  au  n°  3297).  Me  me  solution  pour  le  cas  où  une 
adjudication  est  prononcée  au  profit  d'un  légataire  particulier,  qui  ne  pos- 
sédait, en  vertu  du  testament,  qu'une  part  indivise  dans  cet  immeuble 
(Cass.,  6  février  1889,  D.  89.  1.  299,  S.  89.  1.  385).  On  a  ainsi  créé  une 
seconde  catégorie  d'actes  sujets  à  transcription,  non  pas  pour  le  transfert  de 
la  propriété^  mais  pour  la  purge;  et  ce  quil  y  a  de  plus  remarquable,  c'est 
que  ces  actes  s'y  trouvent  soumis  en  vertu  d'une  loi  (le  Code  civil)  qui 
avait  abandonné  le  système  de  transcription  en  vigueur  au  moment  de  sa 
confection  ! 

11  ne  faut  voir  dans  ces  solutions  extraordinaires  qu'une  marque  de  l'esprit  de  fiscalité 
à  outrance  qui  anime  trop  souvent  l'aduiinistralion  de  l'enregistrement.  On  a  faussé  le 
sens  de  l'art.  2181  en  faisant  de  la  transcription  une  condition  préalable  pour  la  purge, 
sans  iitililé  propre,  et  sans  autre  but  que  d'obliger  les  particuliers  à  remplir  une 
formalité  onéreuse  pour  eux  et  profitable  au  fisc.  On  a  ajouté  arbitrairement  au 
texte  de  la  loi,  car  lorsqu'il  a  exigé  la  transcription  de  l'acquéreur  qui  veut  purger,  ce 
texte  a  supposé  évidemment  que  cet  acquéreur  était  soumis  à  cette  formalité  par  la  na- 
ture de  son  titre.  11  suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  rapprocher  le  texte  du  Code  de  la 
loi  de  brumaire,  à  laqvielle  l'art.  2181  a  été  emprunté*.  On  sait  que,  dans  cette  loi,  la 
transcription  avait  été  introduite  d'une  manière  incidente,  pour  donner  toute  garantie 
aux  créanciers  hypothécaires,  en  leur  permettant  de  méconnaître  les  aliénations  consen- 
ties par  leur  débiteur  et  non  encore  rendues  publiques.  La  transcription  n'a  donc  de  rai- 
son d'être,  dans  la  procédure  de  la  purge,  que  pour  arrêter  le  cours  des  inscriptions  du 
chef  du  précédent  propriétaire  en  rendant  le  titre  de  l'acquéreur  opposable  à  ceux  des 
créanciers  qui  ne  se  seraient  pas  encore  inscrits.  D'où  il  suit  que,  toutes  les  fois  qu'un 
titre  d'acquisition  arrête  par  lui-même  le  cours  des  inscriptions,  il  devrait  être  inutile  de 
le  transcrire  a^ant  de  purger.  —  Néanmoins  l'idée  que  la  transcription  est  une  condition 
fondamentale,  absolument  nécessaire,  dans  toutes  les  applications  possibles  de  la  purge 
est  s:  bien  entrée  dans  les  esprits  qu'en  pratique  les  légataires  particuliers  eux-mêmes 
font  transcrire  le  testament  quand  ils  Aeulent  purger  !  Exemple  remarquable  des 
solutions  injustifiables  auxquelles  on  arrive  avec  une  interprétation  trop  étroite  des 
lois  2. 

3306.  Conséquence  au  point  de  vue  fiscal.  —  Puisque  la  transcription  a 
acquis  dans  notre  droit,  par  une  fausse  interprétation  de  l'art.  2181,  une  valeur  propre 
en  matière  de  purge,  indépendamment  de  toute  utilité  au  point  de  aug  du  transfert  de  la 
propriété,  il  en  résulte  une  grave  conséquence  au  point  de  vue  fiscal:  tout  titre  d'acqui- 


1  Loi  du  11  brumaire  an  VU,  art.  26  :  «  Les  actes  translatifs  de  biens  et  droits  sus- 
ceptibles d'hypothèques  doivent  être  transcrits  sur  les  registres  du  bureau  de  la  con- 
servation des  hypothèques  dans  l'arrondissement  duquel  les  biens  sont  situés.  Jus- 
que-là ils  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et 
qui  se  seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente.  » 

Code  civil,  art.  2181  :  «  Les  contrats  translatifs  de  la  propriété  d'immeubles  ou 
droits  réels  immobiliers  que  les  tiers  détenteurs  voudront  purger  de  privilèges  et 
hypothèques  seront  transcrits  en  entier  par  le  conservateur  des  hypothèques  dans 
l'arrondissement  duquel  les  biens  sont  situés,  cette  transcription  se  fera  sur  un 
registre  à  ce  destiné  et  le  conservateur  sera  tenu  d'en  donner  reconnaissance  au  re- 
quérant. » 

2  On  devrait  d'autant  plus  s'apercevoir  de  l'erreur,  qu'on  outrepasse  visiblement  le 
texte  :  même  si  on  l'entend  comme  exigeant  la  transcription  en  vue  de  la  purge,  quoi- 
que le  titre  soit  par  lui-même  opposable  aux  créanciers  non  inscrits,  il  ne  l'exige  du 
moins  que  pour  les  conti'ats,  et  on  l'applique  aux  testaments  ! 
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silion  qui  permet  de  purger  donne  lieu  à  la  perception  du  droit  proportionnel  de 
transcription  (1.50  pour  100,  L.  21  veulosc  an  VII,  art.  25).  (j'cst  justement  celle 
solution  qu'on  a  appliquée  à  l'héritier  bénéficiaire  cl  au  légataire  adjudicataire  de  l'im- 
nicublc  indivis,  dont  il  est  {)arlé  au  n'^  précédent. 

La  loi  du  28  avril  1816  a  décidé  que  le  droit  proportionnel  de  transcription  (1,50  pour 
100)  doit  être  perçu  en  même  temps  que  le  droit  de  mutation  (4  pour  100),  alors  mêmfr 
(jue  l'acte  n'est  |)as  présenté  à  la  transcription,  «  toutes  les  fois  qu'il  est  de  Ufiture  îi 
être  transcrit  »  (sur  cette  loi,  voyez  t.  I,  1''^  édit,,  n"  1384  ;  2''  édit  ,  n"  1327)  Je  suis 
convaincu  qu'en  s'exprimant  ainsi  les  rédacteurs  de  la  loi  de  1816  pensaient  aux  actes 
dont  la  transcription  est  nécessaire  pour  mettre  l'acquéreur  à  l'abri  des  créanciers  byi)0- 
thécaires  du  précédent  propriétaire  :  on  se  rappelle  que  le  Code  de  procédure,  afin 
d'obliger  indirectement  les  acquéreurs  à  transcrire,  permettait  aux  créanciers  de  l'aliéna- 
teur  de  prendre  encore  inscription  mémo  après  l'aliénation  (art.  834-835  G.  proc.  civ.). 
Un  acte  «  de  nature  à  être  transcrit  «  est  un  acte  qui  n'est  pas  par  lui-même  opposable- 
aux  créanciers  hypothécaires. 

Si  la  thèse  de  la  régie  était  exacte,  c'est-à-dire  si  un  acte  devait  être  transcrit  au 
moment  de  la  ])urge,  alors  même  que  la  transcription  ne  servirait  à  rien,  le 
testament  lui-même,  par  un  renversement  invraisemblable  des  principes  de  notre  droit, 
devrait  être  considéré  comme  étant  «  de  nature  à  être  transcrit  »,  puisque  le  légataire 
particulier  peut  purger.  Le  droit  de  transcription  pourrait  donc  être  exigé  même  des 
légataires  particuliers  !  En  poussant  un  système  à  développer  toutes  ses  conséquences,  on 
en  démontre  parfois  la  fausseté  par  l'absurde. 

*3307.  Rôle  de  la  transcription.  —  La  transcriplion,  dont  parle 
lart.  2181,  ne  doit  pas  être  considérée  comme  étant  Tune  des  formalités 
de  la  purge  ;  elle  joue  seulement  le  rôle  dune  condition  préalable.  C'est 
après  qu'elle  est  faite  que  la  procédure  de  purge  commence  véritable- 
ment. 

*  3308.  Effet  de  la  transcription.  —  L'art.  2182,  pour  prévenir 
toute  méprise,  détermine  les  effets  de  la  transcription  :  «  La  simple  trans- 
cription des  titres  translatifs  de  propriété  sur  les  registres  du  conservateur  ne 
purge  pas  les  privilèges  et  les  hypothèques  établis  sur  l'immeuble.  Le  ven- 
deur ne  transmet  à  l'acquéreur  que  la  propriété  et  les  droits  qu'il  avait  lui- 
même  sur  la  chose  vendue  :  il  les  transmet  sous  l'affectation  des  mêmes 
privilèges  et  hypothèques  dont  il  était  chargé  ^)) —  Cela  revient  à  dire  que 
la  transcription  n'est  par  elle-même  qu'une  mesure  de  publicité,  à  la- 
([uelle  la  loi  n'attache  aucun  effet  de  purge,  et  que  la  transmission  de 
l'immeuble  s'opère  avec  toutes  ses  charges,  conformément  à  la  maxime  : 
Nemo  plus  jaris  in  alium  transferre  polest  quam  ipse  hahet  ;  un  vendeur 
ne  peut  pas  transmettre  à  son  acheteur  plus  de  droits  (ju'il  n'en  a  lui-même. 


1  Ces  dispositions  paraissent  aux  auteurs  modernes  être  des  «naïvetés  ».  Leur  ap- 
préciation est  trop  sévère  ;  l'art.  2182  n'est  que  la  paraphrase  de  l'art.  28  de  la  loi  de 
brumaire,  et  à  cette  époque  il  pouvait  être  fort  utile  de  s'expliquer  clairement  sur 
les  elTets  d'une  formalité  nouvelle,  à  propos  de  laquelle  bien  des  méprises  auraient 
pu  se  commettre.  Gela  était  d'autant  plus  utile  à  dire  qu'on  avait  alors  sous  les  yeux 
une  institution  analogue  à  notre  purge,  Vappropriance  par  bannies  du  droit  breton, 
dans  laquelle  une  simple  formalité  équivalente  à  la  transcription,  Vinslnuation,  suivie 
de  trois  bannies,  purgeait  tous  les  droits  réels  pour  la  conservation  desquels  une  op- 
position n'avait  pas  été  faite  dans  le  court  délai  des  bannies  (Edit  d'août  1626).  Voyez: 
Sauvageau,  Coutume  de  Bretagne,  1710,  t.  I,  p.  71. 
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§0.  —  Procédure  de  la  purge. 

**  3309.  Division.  —  Les  formalités  qui  constituent  la  procédure  de  la  purge  va- 
rient selon  le  caractère  des  hjpotlicques  qu'il  s'agit  de  purger,  de  sorte  qu'il  existe 
deux  procédures  de  purge,  l'une  pour  les  hypothèques  inscrites  (art.  2181-2192), 
l'autre  pour  les  hypothèques  non  inscrites  et  dispensées  d'inscription  (art.  2193- 
2195). 

Quant  aux  hypothèques  non  inscrites  et  non  dispensées  d'inscription,  il  n'est  pas  be- 
i5oin  de  purge  pour  elles  :  elles  ne  sont  pas  opposables  à  l'acquéreur  qui  a  déjà  transcrit 
•son  contrat  ou  dont  le  titre  est  dispensé  de  transcription. 

Section  I.  —  Purge  des  hypothèques  inscrites. 

*  3310.  Notion   sommaire.  —   La  marche    de  cette  purge   est   très 
simple.  Elle  se  résume  en  deux  actes  : 
1*"  Une  offre  de  Lacquéreur  qui  purge  ; 
2°  Une  option  exercée  par  les  créanciers  à  la  suite  de  cette  offre. 

A.  —  Offre  de  l'acquéreur. 

*3311.  But  de  l'offre.  —  L'acquéreur  qui  veut  purger  doit  offrir  aux 
•créanciers  la  somme  qui,  selon  lui,  représente  la  valeur  de  Vimmeuble. 
Ordinairement  cette  somme  n'est  autre  que  \e  prix  d'achat^  parce  que  celui 
qui  purge  est  un  acheteur  ;  dans  les  autres  cas,  si  c'est  un  échangiste,  un 
donataire,  un  légataire,  etc.,  cette  somme  sera  le  résultat  d'une  évaluation 
de  l'immeuble  faite  par  l'acquéreur  (art.  2183-1"). 

Cette  proposition  de  l'acquéreur  est  une  sorte  de  marché  offert  aux  créan- 
ciers, qui  peut  s'analyser  de  la  façon  suivante  :  «  Donnez-moi  mainlevée  de 
vos  hypothèques,  je  vous  donnerai  telle  somme,  qui  est  la  valeur  de  ^'im- 
meuble. »  C'est  toute  la  substance  de  la  purge:  libérer  Vimmeuble  en 
échange  de  Vargent  qu'il  vaut. 

1°  Règles  de  l'offre  proprement  dite. 

3312.  Caractère  de  l'offre.  —  Cet  engagement  de  l'acquéreur  doite/r^ 
pur  et  simple.  Quelles  que  soient  les  conditions  de  son  achat,  etalors  même 
<]u'il  aurait  un  terme  pour  le  paiement  du  prix,  il  doit  offrir  de  payer  aux 
créanciers  «  sur-le-champ  »  (art.  2184)  la  somme  qu'il  leur  propose.  La 
piu'ge  implique  donc  la  renonciation  au  bénéfice  du  terme  accordé  par  le 
vendeur,  et  cela  se  conçoit  puisqu'elle  suppose  un  engagement  propre 
envers  les  créanciers,  et  nécessaire  même  de  la  part  d'un  acquéreur  à  titre 
gratuit. 

3313.  En  quels  termes  l'offre  doit  être  faite.  —  Tous  les  créan- 
ciers hypothécaires  doivent  recevoir  une  offre  de  paiement  immédiat,  sans 
distinction  entre  ceux  dont  la  créance  est  exigible  et  les  autres.  Tous  doivent 
être  remboursés,  selon  leur  rang,  même  ceux  dont  les  droits  ne  sont  pas 
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encore  échus,  même  ceux  dont  la  créance  était  une  simple  rente  ne  prove- 
nant pas  d'un  capital  exigible.  Làest  le  caractère  exceptionnel  de  lu  purge: 
elle  peut  amener  un  paiement  anticipé  contre  le  gré  du  créancier  (ci-dessus, 
n°  3277). 

Il  n'en  était  pas  de  même  dans  la  loi  de  brumaire  :  rar(|uércur  devait  attendre  pour 
payer  les  créanciers  que  leurs  droits  fussent  arrives  à  échéance'.  C'était  imc  cause  de 
relards,  ([ue  le  Code  a  supprimé-^,  en  établissant  un  système  plus  pratirpjc,  mais  cette 
amélioration  n'a  pu  être  obtenue  qu'au  prix  d'une  atteinte  aux  principes,  qui  retombe 
souvent  sur  le  vendeur  lui-même;  il  était  débiteur  à  terme  envers  son  créancier  hypothé- 
caire, et  le  bénéfice  du  terme  se  trouve  perdu  pour  lui  cpiand  l'acquéreur  purge,  le  créan- 
cier recevant  immédiatement  son  remboursement. 

3314.  A  qui  l'offre  doit  être  faite.  —  Chaque  créancier  doit  recevoir  indivi- 
duellement l'offre  de  l'acquéreur.  Si  l'un  d'eux  arait  été  oublié,  la  purge  ne  serait  pas 
réputée  faite  à  son  égard,  parce  qu'il  n'aurait  pas  été  mis  en  demeure  d'exercer  son  droit 
(Cass.,  25  avril  1888,  D.  89.  1.  102,  S.  89.  1.  49);  mais  la  purge  serait  valable  à  l'égard, 
des  autres. 

3315.  Lieu  où  l'offre  doit  être  faite.  —  Elle  peut  être  adressée  au  domicile  élu 
par  le  créancier  dans  son  inscription;  mais  ce  n'est  qu'une  facilité  accordée  à  l'acquéreur 
<[ui  peut,  s'il  le  préfère,  adresser  son  offre  au  domicile  réel  du  créancier  (Cass.,  26  nov. 
1884,  D.  85.  1.  115,  S.  86.  1.  63). 

*  3316.  Effet  de  l'offre.  —  L'oflre  à  fin  de  purge  a  une  valeur  excep- 
tionnelle :  elle  lie  racqaéreur  même  avant  crétre  acceptée.  Ce  nesi  pas  Teiret 
d'une  offre  ordinaire  :  la  simple  poUicitationpeut  être  retirée,  tant  queTaccep- 
tation  n'est  pas  intervenue. 

Cet  effet  exceptionnel  de  l'offre  à  tin  de  purge  n'est  pas  écrit  dans  la  loi; 
l'art.  2185  n'en  parle  pas.  11  est  cependant  universellement  admis  aujour- 
d'hui; on  considère  que,  pour  donner  à  la  purge  une  plus  grande  facilité, 
la  loi  oblige  l'acquéreur  qui  se  décide  à  purger,  à  maintenir  son  offre  pen- 
dant le  délai  d'option  accordé  aux  créanciers.  Comp.  Aubry  et  R\ii,  t.  111. 
i^  294,  note  34. 

2°  Notification  accompagnant  l'offre. 

*  3317.  Utilité  de  cette  notification. —  En  même  temps  qu'il  leur 
fait  son  offre  à  fur  de  purge,  Tacquéreur  doit  faire  aux  créanciers  une  notifi- 
cation, c'est-à-dire  leur  communiquer  les  documents  qui  peuvent  les  rensei- 
gner et  les  mettre  à  même  d'exercer  leur  option  en  pleine  connaissance  de 
cause  ^ 

Cette  notification  doit  être  faite  en  même  temps  que  l'offre:  «  parle  même 
acte  »,  dit  Tart.  2184. 

1  D'après  l'art.  30-3°  de  la  loi  de  brumaire  l'acquéreur  s'engageait  à  payer  les 
dettes  à  échoir  «  dans  les  mêmes  termes  et  de  la  même  manière  qu'elles  ont  été  con- 
stituées ». 

'^  Dans  la  plupart  des  commentaires  les  notifications,  qui  ne  sont  qu'un  envoi  de 
pièces,  prennent  le  pas  sur  l'offre,  qui  est  une  promesse  et  qui  forme  la  partie  princi- 
pale de  la  purge  de  la  part  de  l'acquéreur.  Ceci  tient  sans  doute  à  l'ordre  suivi  par  la 
loi  qui  parle  des  notifications  (art.  2183)  avant  de  parler  de  l'offre  (art.  2184).  C'est 
renverser  l'ordre  logique  des  choses  et  en  détruire  l'importance  relative. 
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3318.  Son  objet.  —  Elle  comprend  trois  choses  : 

1°  Un  extrait  du  titre  d'acquisition  indiquant  la  date  et  la  nature  de  l'acte,  la  dési- 
gnation de  laliénateur  et  de  l'acquéreur,  la  nature  et  la  situation  de  l'immeuble  acquis  ; 
enfin  le  prix  de  l'acquisition  et  ses  charges,  si  c'est  une  vente. 

L'acquéreur  doit  indiquer  les  charges  faisant  partie  du  prix,  c'est-à-dire  tout  ce 
(ju'il  doit  payer  soit  au  vendeur  lui-même,  soit  à  un  tiers  en  l'acquit  du  vendeur,  par 
exemple  une  rente  viagère  dont  l'acheteur  prend  le  service  à  sa  charge,  ou  encore  les  frais 
que  la  loi  met  à  la  charge  du  vendeur,  comme  ceux  de  purge.  Au  contraire,  les  droits  do 
mutation  et  d'enregistrement,  ainsi  que  les  frais  d'acte,  qui  sont  régulièrement  à  la  charge 
de  l'acheteur,  ne  doivent  pas  être  considérés  comme  charges  du  prix  :  le  vendeur  n'eu 
profite  pas. 

Lorsque  l'acquisition  porte  sur  plusieurs  immeubles,  dont  quelques-uns  seulement  sont 
hypothéqués,  ou  lorsqu'elle  a  pour  objet  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeubles,  le  tout 
pour  un  seul  et  même  prix,  l'art.  2192  veut  que  l'acquéreur  fasse  une  s'entilation,. 
c'est-à-dire  qu'il  sépare  dans  sa  notification  la  partie  du  prix  qui  représente  les  choses 
hypothéquées,  et,  si  les  divers  immeubles  sont  frappés  d'inscriptions  différentes,  il  faut 
que  son  prix  particulier  soit  de  même  indiqué  d'une  façon  distincte,  afin  que  chaque 
créancier  sache  pour  quel  prix  a  été  acquise  la  chose  qui  lui  est  hypothéquée,  et  voie  par 
là  quelle  est  la  somme  qu'on  lui  offre ^  ;  il  n'a  pas  besoin  de  savoir  le  prix  du  reste; 

2°  Un  certificat  de  transcription.  La  loi  appelle  à  tort  cette  pièce  un  «  extrait  »  de 
la  transcription  (art.  2183-2")  :  un  extrait  ne  ferait  que  reproduire  les  renseignements 
déjà  contenus  dans  la  pièce  précédente,  qui  leur  donne  l'analyse  de  l'acte,  puisque  tout  ce 
qui  se  Irouvo  sur  les  registres  est  la  reproduction  du  contrat.  Ce  que  les  créanciers  ont 
besoin  de  savoir,  c'est  que  la  transcription  a  été  opérée,  pour  être  sûrs  qu'il  ne  surviendra 
pas  d'inscriptions  nouvelles  qui  pourraient  leur  être  préférables,  comme  inscriptions  de 
privilèges  ou  d'hypothèques  légales  :  à  cet  égard  un  certificat  suffit,  et  c'est  ce  qui  se  fait 
dans  la  pratique  ; 

30  Un  tableau  sur  trois  colonnes,  dont  la  première  donne  la  date  des  hypothèques 
et  celle  des  inscriptions;  la  seconde,  le  nom  des  créanciers;  la  troisième,  le  montant  des 
créances  garanties.  En  comparant  ces  trois  ordres  de  renseignements,  chaque  créancier 
peut  facilement  voir  s'il  a  des  chances  d'être  intégralement  payé  avec  le  prix  qu'on  lui 
offre,  ou  s'il  a  au  contraire  intérêt  à  requérir  la  mise  du  bien  aux  enchères  pour  faire 
pousser  le  prix  plus  haut  et  tâcher  d'obtenir  pour  lui-même  un  paiement  plus  complet. 

3°  Règles  communes. 

3319.  Forme  des  offres  et  notifications.  —  Offre  et  notification  doivent  être 
contenues  dans  le  même  acte,  dit  l'article  2184.  Cet  acte  est  un  exploit  d'huissier.  Il 
doit  contenir  constitution  d'a^'oué  (art.  832  C.  proc.  civ.). 

Remarqiiez  que  ces  offres  directes  faites  aux  créanciers  sont  possibles  seulement  depuis 
la  loi  de  brumaire,  qui  les  a  obligés  à  s'inscrire  et  à  élire  domicile  :  autrefois,  les  créanciers 
étant  inconnus,  il  fallait  procéder  autrement  à  leur  égard.  De  là  la  différence  fondamen- 
tale que  l'on  trouve  dans  la  procédure  de  la  purge  moderne  comparée  à  celles  des  lettres^ 
<le  ratification.  Voyez  ci-dessus,  n"  3282. 

3320.  Frais  de  la  purge.  —  Lorsque  l'aliénation  suivie  de  purge  a  été  faite  à  titre 
de  vente,  c'est  le  vendeur  qui  doit  en  principe  supporter  les  frais  de  purge  (arg.  art.  474 
C.  proc.  civ.);  il  était,  en  effet,  tenu  de  délivrer  la  chose  à  l'acheteur,  et  de  lui  en  assurer 
la  paisible  possession,  libre  de  toutes  charges.  Mais  les  conventions  mettent  ordinairement 
ces  frais  à  la  charge  de  l'acheteur,  et  la  loi  elle-même  en  dispose  autrement  lorsqu'il  y  a 
eu  une  surenchère  (ci-dessous,  n''  336 '1-2"). 


1  Sur  la  façon  dont  doit  se  faire  celte  ventilation,  lorsqu'il  y  a  eu  plusieurs  adjudi- 
cations partielles,  suivies  d'une  adjudication  totale  après  réunion  des  lots,  voy.  Trib. 
civ.  Lesparre,  8  juin  1898,  D.  99.  2.  1 ,  S. 
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n.  —  Oplion  <l(»s  créanciers. 

**  3321.  Alternative  qui  leur  est  laissée.  —  Sur  les  onVcs  ([iii  leur 
son!  faites  les  créanciers  oui  à  choisir  entre  deux  partis  :  ils  peuventoii  accep- 
ter la  soniDW  o/ferle  ou  demander  la  mise  aux  enchères. 

1°  Acceptation  des  ottres. 

*  3322.  Conditions  et  formes.  —  Si  la  somme  otïerte  suffit  pour  désin- 
téresser tout  le  monde  ou  même  sans  cela,  si  les  créanciers  jugent  qu'elle 
(représente  la  valeur  exacte  de  Timmeuble  et  qu'ils  n'ont  aucune  chance 
<robtenir  davantage,  l'intérêt  des  créanciers  est  d'accepter  l'otï're  de  l'acqué- 
reur. 

L'acceptation  pourrait  être  expresse;  les  créanciers  pourraient  notifier 
Jeur  volonté  à  1  acquéreur,  mais  en  pratique  ils  s'en  dispensent;  ils  atten- 
dent jusqu'au  dernier  jour  du  délai  et  le  laissent  s'écouler  sans  donner  de 
lî'éponse:  leur  silence  vaut  acceptation  tacite  (art.  2186).  Ce  délai  est  celui 
<)ue  la  loi  le  m*  donne  pour  surenchérir  (ci-dessous,  n"  3331). 

*  3323.  Effets.  —  L'offre  étant  acceptée,  le  prix  de  Vimmeuhlese  trouve 
définitivement  fixék  l'égard  des  créanciers  (art.  2186),  sauf  le  cas  de  fraude 
<ju  de  dissimulation,  où  tout  serait  remis  en  question,  ha.  procédure  delà 
purge  est  ainsi  terminée  ;  mais  la  purçje,  c'est-à-dire  l'extinction  des  hypo- 
thèques et  la  libération  de  l'immeuble^  n'est />a5  encore  accomplie  \  elle  le 
sera  seulement  par  le  paiement  réel  ou  par  la  consignation  de  la  somme 
■convenue;  c'est  ce  fait  seul  qui  déchargera  l'immeuble  des  hypothèques  dont 
il  est  grevé,  même  de  celles  qui  ne  venaient  pas  en  rang  utile.  Voyez  la  fin 
de  l'art.  2186,  reproduisant  presque  littéralement  l'art.  32  de  la  loi  du 
11  brumaire  an  Vil. 

*  3324.  Obligation  de  Tacquéreur.—  Par  l'acceptation  de  son  offre,  le 
tiers  détenteur  se  trouve  désormais  tenu  personnellement  envers  les  créan- 
ciers ;  il  doit  leur  payer  la  somme  offerte  et  il  peut  être  poursuivi  par  eux 
«urtous  ses  biens  (Trib.  civ.  Seine,  16  mai  1893,  D.  93.  2.  553).  Il  est,  en 
effet,  intervenu  entre  eux  une  convention  ^  ;  mais  cette  convention  na  pas 
entraîné  novation.  L'acquéreur  s'oblige  seulement  en  sa  qualité  de  tiers 
détenteur;  il  conserve  donc  le  droit  de  discuter  les  hypothèques  prétendues 
par  les  créanciers  et  de  leur  opposer  la  prescription,  s'il  y  a  lieu. 

3325.  Cours  des  intérêts.  —  Le  tiers  détenteur  est-il  débiteur  des  intérêts  de  son 
prix  envers  les  créanciers  directement,  de  façon  que  ceux-ci  y  aient  un  droit  exclusif."^ 
Cette  question  a  été  fort  discutée.  On  a  conimencé  par  admettre  que  les  intérêts   étaient 

1  Le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  de  1893,  cité  au  texte,  dit  que  la  conven- 
tion qui  intervient  ainsi  entre  l'acquéreur  et  les  créanciers  est  un  contrat  judiciaire. 
<]ette  appellation  semble  peu  exacte,  puisque  tout  se  résume  dans  l'envoi  d'un  acte 
extrajudiciaire  et  dans  l'expiration  d'un  délai  déterminé  par  la  loi.  Contrat  tacite 
serait  certainement  plus  juste.  Sur  les  contrats  judiciaires,  voyez  ci-dessus  n"'  1144 
et  1163. 
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dus  aux  créanciers  à  titre  d'accessoires  du  prix,  et  par  suite  que  l'acquéreur  les  leur 
devait  depuis  le  jour  de  l'achat  fait  par  lui,  de  sorte  que  les  paiements  préalablement 
faits  au  vendeur  n'étaient  pas  opposables  aux  créanciers,  pas  plus  pour  les  intérêts  que 
pour  le  capital  (Cass.,  21  févr.  1826;  Paris,  10  juin  1833,  Dalloz,  v»  Privilèges  et 
hypothèques,  n°  2180-1°).  —  Mais  cette  solution  n'a  pu  se  maintenir.  Ce  qui  représente 
l'immeuble,  c'est  le  prix  ;  or  le  prix  est  un  capital,  et  les  intérêts  représentent  seule- 
ment la  jouissance  de  l'immeuble,  à  laquelle  les  créanciers  n'ont  aucifn  droit.  Donc  les 
intérêts  ne  doivent  pas  être  payés  aux  créanciers  hypothécaires  à  titre  d'accessoires  du 
prix.  Cependant  il  vient  un  moment  où  lé  prix  leur  est  dû  à  eux-mêmes  et  où  les  intérêts 
commencent  à  courir  à  leur  profit.  Ce  moment  varie  : 

1»  Si  la  purge  a  été  entreprise  spontanément  par  l'acquéreur,  les  intérêts  courent  au 
profit  des  créanciers  à  compter  du  jour  de  l'offre,  car  de  ce  jour  l'acquéreur  est  lié 
envers  eux. 

2°  Si  l'acquéreur  ne  s'est  décidé  à  purger  que  sur  la  poursuite  des  créanciers,  les 
intérêts  courront  à  leur  profit  dès  le  jour  de  la  sommation  qu'ils  lui  ont  adressée,  car 
de  ce  jour  ils  ont  droit  aux  fruits  (art.  2169  et  2176).  Comp.  Rouen,  16  juill.  1844,  D, 
45.  2.  114  ;  Paris,  24  avril  1845,  D.  45.  2.  113. 

2°  Rejet  des  offres. 

**  3326.  Réquisition  de  mise  aux  enchères.  —  Si  un  créancieiv 
en  comparant  la  liste  des  créances  et  la  somme  offerte  par  l'acquéreur,  voit 
qu'il  ne  sera  pas  payé  ou  ne  le  sera  qu'en  partie,  et  s'il  pense  en  même  temps 
que  l'immeuble  pourrait  se  vendre  à  plus  haut  prix,  il  peut  rejeter  V offre 
faite  par  l'acquéreur  et  demander  que  V immeuble  soit  vendu  aux  enchères. 
C'est  la  réquisition  de  mise  aux  enchères,  qui  est  le  corollaire  de  la  faculté 
de  purger  accordée  à  l'acquéreur:  on  ne  pouvait  pas  laisser  les  créanciers  à 
la  merci  d'un  tiers  ;  il  fallait  bien  leur  donner  le  moyen  d'ol)tenirdeleurgagesa 
valeur  réelle.  Si  l'acquéreur  trouve  que  l'immeuble  monte  à  un  prix  trop 
élevé,  il  le  laissera  aller  ;  il  aura  simplement  manqué  une  acquisition.  Il  en 
résulte  ([ue  l'acquisition  d'un  immeuble  hypothéqué  ne  devient  jamais  défi- 
nitive qu'avec  l'agrément  dea  créanciers. 

*  3327.  Surenchère  exigée  des  créanciers.  —  Du  reste  la  faculté 
de  requérir  la  mise  aux  enchères  n'est  pas  accordée  purement  et  simplement 
aux  créanciers  ;  on  n'a  pas  voulu  mettre  l'acquéreur  à  leur  merci.  Celui  qui 
veut  user  de  ce  droit  est  tenu  de  former  lui-même  une  surenchère,  c'est-à- 
dire  de  s'engager  à  prendre  l'immeuble  pour  une  somme  plus  forte  que  celle 
([ui  est  offerte,  au  cas  où  personne  autre  ne  se  présenterait  pour  l'acheter  le 
jour  de  l'adjudication,  et  la  surenchère  qu'on  demande  ainsi  au  créancier 
hypothécaire  qui  veut  rejeter  les  offres  de  l'acquéreur  doit  être  d'un  dixième 
en  sus.  De  là  son  nom  de  surenchère  du  dixième.  De  la  sorte  on  est  siir  à  la 
fois  que  les  créanciers  hypothécaires  ne  demanderont  pas  à  la  légère 
la  vente  aux  enchères  et  que  cette  vente,  si  elle  est  tentée,  aura  un  ré- 
sultat utile,  puisqu'on  a  d'avance  un  adjudicataire  tout  trouvé.  Sans  cela  les 
créanciers,  ne  risquant  rien,  auraient  demandé  à  toutes  les  fois  la  revente 
de  rimmeuble  en  adjudication  publique. 


PUUGE  995 

Beaucoup  d'aulenrs  trouvent  le  taux  d'un  dixième  un  peu  élevé  pour  la  surenchère  ;  la 
loi  du  11  hruniairc  an  \  Il  se  contentait  du  vingtième,  et  c'est  aussi  ce  (pie  fait  la  loi 
belge  du  IG  décembre  1851.  il  faut  tenir  compte,  en  elTet,  des  frais  rpi'entraîne  avec  elle 
une  vente  publique  et  qui  vi(>ndront  naturellement  en  déduction  du  prix  qu'offriront 
les  surenchérisseurs. 

3328.  Rôle  vrai  de  la  surenchère.  —  Des  explications  qui  précèdent,  il  résulte 
que  la  surenchère  n'est  pas  un  droit  pour  le  créancier  hypothécaire,  mais  bien  plutôt 
une  ohlif^ation  pour  lui  :  son  «  droit  «  consiste  à  demander  la  \'etite  aux  enchères  cli\ 
ne  peut  l'exercer  qu'/t  la  condition  de  se  présenter  lui-même  comme  surenchérisseur. 
Néanmoins,  pour  abréger,  l'usage  est  de  dire  que  les  créanciers,  peuvent  «  surenchérir  »  : 
cela  désigne  à  la  fois  l'acte  double  qui  vient  d'être  analysé,  la  réquisition  accompagnée  de 
surenchère  ;  et  nous  emploierons  désormais  le  langage  général,  sous  le  bénéfice  de  la 
présente  observation. 

3329.  Qui  peut  surenchérir.  —  Tout  créancier  a  le  dioil  de  suren- 
chérir, quel  que  soit  son  rang,  même  le  dernier  inscrit,  et  quoiqu'il  soit  cer- 
tain d'avance  (ju'il  n'obtiendra  rien,  même  au  cas  où  les  enchères  donneraient 
un  bon  résultat. 

3330.  Capacité  nécessaire.  —  Pour  surenchérir  valablement  un  créancier  doit 
être  capable  de  s'obliger.  C'est  tout  simple,  puisque  le  créancier  se  trouve  engagé 
d'avance  à  acheter  l'immeuble  ;  si  personne  ne  couvre  sa  surenchère,  il  sera  déclaré  adju- 
dicataire pour  le  prix  primitif  augmenté  d'un  dixième. 

Cependant  divers  arrêts  anciens  ont  admis  qu'un  tuteur  pouvait  surenchérir  sans  auto- 
risation du  conseil  de  famille  ;  mais  voyez,  en  sens  contraire,  Riom,  6  déc.  1865  (D.  66. 
5.  455,  S.  66.  2.  325),  qui  exige  l'autorisation.  Gomp.  Toulouse,  26  mai  1883  (D.  84. 
2.  65,  S.  84.  2.  97),  pour  la  surenchère  faite  par  un  mineur  agissant  seul. 

Pour  la  femme  mariée  une  difficulté  particulière  se  présente  lorsque  l'immeuble  sur 
lequel  elle  veut  surenchérir  est  un  immeuble  aliéné  par  son  mari  et  grevé  de  son  hypo- 
thèque. La  loi  défend  à  la  femme  d'acheter  les  biens  de  son  mari  (art.  1595);  mais  la 
jurisprudence  admet  que  cette  défense  est  inapplicable  ici,  parce  qu'il  faut  bien  que  la 
femme  puisse  user  des  droits  qui  lui  appartiennent  comme  créancière  hypothécaire 
(Rouen,  7  mars  1892,  D.  93.  2.  24,  S.  93.  2.  78). 

*  3331.  Délai.  —  La  loi  donne  au\  créanciers,  pour  former  leur  suren- 
chère, quarante  jours  à  compter  de  la  notification  qui  leur  est  faite  (art. 
2185).  S'ils  n'usent  pas  de  leur  droit  dans  ce  délai,  ils  sont  forclos,  et  on  les 
considère  comme  ayant  accepté  l'offre  de  l'acquéreur. 

Le  délai  court  séparément  pour  chaque  créancier;  il  s'augmente  à  raison  des  distances, 
lorsque  le  domicile  réel  du  créancier  est  éloigné  du  lieu  où  se  trouve  le  domicile  élu,  et 
où  l'acquéreur  a  fait  parvenir  ses  offre  et  notification.  D'après  le  Code  civil  cette  aug- 
mentation se  calculait  à  raison  de  deux  jours  par  cinq  myriamètres  (art.  2185)  ;  elle  a 
été  réduite  de  moitié  (1  jour  par  cinq  myriamètres)  par  la  loi  du  3  mai  1862,  modifiant 
l'art.  1033  G.  proc.  civ.  Cette  augmentation  représente  le  temps  nécessaire  pour  faire 
parvenir  les  offres  de  l'acquéreur  aux  créanciers,  de  façon  que  le  délai  que  la  loi  leur 
donne  pour  délibérer  reste  entier. 

Quand  le  délai  s'achève  un  jour  férié,  il  est  prorogé  au  lendemain. 

*  3332.  Contenu  de  l'acte  de  surenchère. —  La  réquisition  de  mise  aux  enchères 
doit  contenir  : 

1°  L'engagement  de  faire  porter  le  prix  à  un  dixième  au  moins  en  sus  de  la 
somme  offerte  (art.  2185).  C'est  la  surenchère  exigée  du  créancier; 

2o  L'offre  de  donner  caution  (Ibid.).  Le  créancier  doit  indiquer  la  personne  qu'il 
offre  comme  caution.  Cette  caution  étant  légale  peut  être  remplacée  par  une  sûreté  réelle, 
telle  qu'un  nantissement.  Son  engagement  est  destiné  à  protéger  l'acquéreur  contre   l'in- 
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solvabilité  possible  du  créancier  surenchérisseur  :  celui-ci  ne  pourrait  donc  pas  être  écarté 
à  raison  de  l'état  douteux  de  ses  affaires.  Comp.  Rouen,  3  juill.   1889,  D.  92.  I.  238. 

3333.  Signature.  —  La  loi  veut  que  l'acte  contenant  la  surenchère  soit  signé,  tant 
sur  l'original  que  sur  les  copies,  par  le  créancier  recjuérant  ou  par  son  fondé  de  procu- 
ration expresse,  lequel  est  en  ce  cas  tenu  de  donner  copie  de  sa  procuration  (art.  2185-4°). 

Cette  formahté  insolite  n'est  qu'une  précaution  contre  les  avoués,    qui  auraient    pu 

entamer  trop  facilement,  aux  risques  de  leurs  clients,  une  procédure  très  fructueuse  pour 
eux-mêmes. 

3334.  Signification.  —  La  surenchère  doit  être  signifiée  naturellement  à  l'acqué- 
reur dont  les  offres  sont  rejetées  ;  faute  de  quoi  il  serait  fondé  à  croire  qu'elles  ont  été 
acceptées.  La  loi  veut,  en  outre,  que  la  même  signification  soit  faite  dans  le  même  délai 
au  précédent  propriétaire,  débiteur  principal  (art.  2185-3o).  Ce  texte  suppose  que 
ces  deux  personnes  n'en  font  qu'une,  et  ce  sera  le  cas  ordinaire  ;  mais  elles  peuvent  être 
distinctes,  auquel  cas  la  signification  doit  être  faite  à  chacune  d'elles.  L'un  et  l'autre  ont, 
en  effet,  le  plus  grand  intérêt  à  en  être  avertis,  car  ils  pourront  prendre  les  mesures 
nécessaires  j)our  désintéresser  le  créancier  et  se  soustraire  par  là  aux  recours  en  garantie 
que  l'éAiction  subie  par  l'acquéreur  lui  ouvrirait  contre  eux.  Pour  rendre  le  texte  correct 
et  complet  il  suffit  d'intercaler  la  préposition  u  et  «  à  la  place  de  la  virgule  ;  c'est  ce  qu'a 
fait  la  loi  belge  du  16  décembre  1851,  qui  porte  :  «  au  précédent  [)ropriétaire  et  au  débi- 
teur principal  ». 

3335.  Sanction.  —  Toutes  ces  conditions  déforme,  de  signature  et  de  significations, 
exigées  par  l'art.  2185,  sont  requises  à  peine  de  nullité  (Ibid.^. 

3336.  Dispense  de  caution  pour  PEtat.  — En  exigeant  une  caution,  le  Code 
n'avait  fait  aucune  distinction.  La  règle  s'appliquait  donc  à  l'Etat  comme  aux  particuliers, 
et  en  1826  une  surenchère  formée  au  nom  de  l'Etat  fut  annulée  pour  omission  de  la 
caution  (Cass.,  9  août  1826).  Aussitôt  intervint  une  loi  (21  février  1827)  qui  dispensa 
expressément  l'Etat  de  cette  obligation. 

3337.  Rareté  des  surenchères.  —  En  fait,  les  surenchères  sont  relativement 
rares,  soit  que  les  acquéreurs  d'immeubles,  redoutant  l'éviction  qui  les  menace,  soient 
amenés  à  faire  des  ofî'res  suffisantes,  soit  plutôt  que  les  créanciers  soient  détournés  d'user 
de  leur  droit  quand  ils  s'aperçoivent  que  la  somme  offerte  est  un  peu  faible,  par  les  incer- 
titudes des  enchères  et  l'énormité  des  frais  qu'elles  entraînent  :  il  faut  que  l'écart  entre 
la  valeur  vraie  de  l'immeuble  et  la  somme  offerte  soit  au  moins  de  20  ou  25  pour  100 
pour  que  la  surenchère  se  présente  avec  des  chances  raisonnables  de  profit. 

Section   11.    —    Purge   des   hypothèques    dispensées    d'inscription    et    non 

inscrites  ^ 

A.  —  Formalités. 

3338.  Nécessité  d'une  procédure  spéciale.  —  Lorsque  ces  hypo- 
thèques sont  inscrites  en  fait,  on  procède  pour  elles  dans  les  formes 
ordinaires  :  tous  les  créanciers  inscrits,  quelle  que  soit  la  qualité  de  leur  hy- 
pothèque, reçoivent  également  les  offres  et  les  notifications  de  l'acquéreur. 
Mais  si  elles  ne  sont  pas  inscrites,  cette  procédure  devient  impossible  parce 
qvie  Vaccfiiérear  ne  sair^ail  ni  à  qui  ni  où  faire  ses  offres,  et  cependant  ces 
hypothèques  inconnues  lui  sont  néanmoins  opposables.  Il  a  donc  fallu 
organiser  pour  elles  une  autre  procédure.  On  procède  alors  comme  on  faisait 


*  Dans  la  pratique,  on  appelle  cette  procédure  «  purge  des  hypothèques  légales  ». 
C'est  plus  commode  et  plus  bref  que  la  formule  dont  je  me  sers,  mais  c'est  beaucoup 
moins  exact,  car  il  y  a  des  hypothèques  légales  qui  ne  sont  pas  dispensées  d'inscrip- 
tion et  pour  lesquelles  celte  purge  est  inutile. 
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Jadis,  au  temps  où  toutes  les  h} pothè(jues  étaient  occultes  :  Tacquéieur  pu- 
blie son  contrai  et  on  donne  aux  créanciers  ini  délai  de  deux  mois  pour  se 
faire  connaîlre  ;  c'est  le  système  de  Tcdit  de  1771. 

3339.  Forme  de  publicité.  —  La  publicité  donnée  au  contrat  se  fait  encore 
comme  autrefois  :  l'acquéreur  dépose  au  greffe  du  tribunal  civil  une  copie  dûment 
coUationnée  du  titre  d'acquisition  ;  im  extrait  de  cet  acte  est  affiché  dans  l'audi~ 
foire  du  tribiuial  et  y  demeure  pendant  deux  mois  (art.  2194).  Gom[).  ci  dessus,  n*» 
:]282. 

Mais  d'autres  mesures,  plus  elTectives  comme  publicité,  ont  été  organisées  : 
Si  l'incapable  qui  a  hypothèque  sur  l'immeuble  est  connu,  on  lui  notifie  le  dépôt  fait 
au  greffe,  à  lui  ou  à  ses  représentants.  Cette  notification  est  adressée  à  la  femme  de  l'alié- 
nateur,  au  subrogé-tuteur  du  pupille  ou  de  l'interdit,  et  en  outre,  ce  qui  paraît  bien 
inutile,  au  ministère  public.  —  Si  l'incapable  est  inconnu,  vm  avis  du  Conseil  d'Etat  des 
!«'■  mai-9  jviin  1807  a  réglé  les  formes  de  la  publicité  :  l'acqviéreur  fait  insérer  dans  les 
journaux  chargés  des  annonces  judiciaires  les  notifications  cju'il  serait  obligé  de  leur  faire 
personnellement,  s'il  les  connaissait. 

*  3340.  Délai  donné  aux  créanciers.  —  Toute  cette  publicité  n'est 
qu'une  sorte  de  jiiise  en  demeure  adressée  aux  créanciers  à  hypotbèque 
occulte,  jusque-là  dispensés  de  se  faire  connaître  ;  c'est  un  appel  qui 
leur  est  adressé  pour  faire  apparaître  leurs  hypothèques  par  l'inscription. 

Deux  mois  leur  sont  donnés  à  cet  effet  (art.  2194-2195),  et  ces  deivx 
moh  courent  du  jour  de  r affiche  pour  les  créanciers  connus,  du  Jour  de 
rinsertion  dans  les  journaux  pour  les  autres. 

B.  -  Efi'ets. 

3341.  Division.  —  Deux  hypothèses  sont  à  examiner  selon  que  les  deux  mois  se 
sont  écoulés  sans  qu'aucune  inscription  ait  été  prise  ou  qu'il  en  a  été  pris  une  ou  plu- 
sieurs. 

1°  Cas  où  aucune  inscription  n'a  été  prise. 

*  3342.  Purge  de  l'immeuble.  —  L'immeuble  se  trouve  déûnitive- 
ment  affranchi  de  toute  hypothèque  occulte  (art.  2195,  al.  1^').  Il  est  donc 
libre  ;  mais  la  femme  ou  l'incapable  en  tutelle  a  un  recours  contre  son  mari 
ou  contre  son  tuteur,  qui  a  négligé  de  faire  inscrire  l'hypothèque,  comme 
il  l'aurait  du. 

3343.  Survie  du  droit  de  préférence.  --  Toutefois  l'extinction  de 
l'hypothèque  non  inscrite  n'est  pas  entière  :  le  droit  de  suite  est  bien  perdu; 
aucune  saisie,  aucune  surenchère,  ne  pourra  plus  être  faite  contre  l'acqué- 
reur qui  a  purgé,  mais  le  droit  de  préférence  subsiste.  La  femme,  le  pu- 
pille ou  l'interdit  peut  encore  intervenir  dans  la  procédure  d'ordre  pour  se 
faire  colloquer  à  son  rang  au  préjudice  des  autres  créanciers.  Nous  revien- 
drons sur  ce  point  en  exposant  d'une  manière  générale  la  survie  du  droit  de 
préférence  au  droit  de  suite. 

Le  cas  de  survivance  dont  nous  parlons  ici  a  été  longtemps  contesté.  La 
Cour  de  cassation  jugeait  que  l'hypothèque  non  inscrite  était  totalement 
perdue  ;  les  cours  d'appel  et  la  doctrine,  en  majorité,  conservaient  le  droit  de 
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préférence.  C'est  seulement  la  loi  du  21  mai  1858  qui  a  consacré  législative- 
ment  la  théorie  de  la  survivance  dans  Fart.  772  C.  proc.  civ. 

2"  Cas  où  une  inscription  a  été  prise. 

*  3344.  Maintien  de  l'hypothèque.  —  Le  créancier  qui  s'est  inscrit 
conserve  alors  son  hypothèque  en  entier,  droit  de  suite  et  droit  de  préfé- 
rence. C'est  ce  qui  résulte  de  Fart.  2195;  mais  ce  texte  n'est  ni  complet, 
ni  bien  rédigé.  Il  y  a  deux  points  sur  lesquels  la  loi  ne  s'est  pas  expliquée  : 
1°  le  créancier  peut  il  requérir  la  mise  aux  enchères,  ou  doit-il  se  con- 
tenter du  prix  offert  ?  2°  s'il  peut  surenchérir,  dans  quel  délai  doit-il  le 
faire  ? 

*  3345.  Faculté  de  surenchérir.  —  Longtemps  on  a  contesté  le 
droit  de  surenchérir.  On  disait  :  la  surenchère  est  un  droit  exceptionnel, 
qui  ne  peut  appartenir  à  quelqu'un  quand  la  loi  ne  l'accorde  pas  expressé- 
ment. D'ailleurs,  comment  le  créancier  ferait-il  pour  surenchérir,  puisqu'on 
ne  lui  fait  pas  d'offres?  On  publie  bien  le  contrat  ;  mais  si  c'est  une  dona- 
tion ou  un  échange,  il  n'y  a  aucune  somme  qui  puisse  servir  de  base  à  la 
sj^u'enchère.  —  Réfutation:  La  surenchère  n'a  rien  d'exceptionnel;  c'est 
'essence  même  de  l'hypothèque  ;  elle  n'est,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  qu'une    des 

formes  du  droit  de  suites  Le  droit  d'exiger  la  mise  aux  enchères  est  si  na- 
turel à  l'hypothèque  que  la  loi  n'avait  pas  à  le  concéder.  Quant  à  la  somme 
qui  servira  de  base  à  la  surenchère,  ce  sera  le  prix,  s'il  y  en  a  un  ;  sinon, 
une  somme  quelconque  estimée  par  le  créancier  ;  l'arbitraire  de  ce  procédé 
ne  peut  pas  être  ime  raison  pour  paralyser  son  droit.  En  ce  sens,  Rouen,  7 
mars  1892,  D.  93.  2.  24,  S.  93.  2.  78. 

3346.  Question  du  délai.  —  On  a  quelquefois  prétendu  qu'une  fois  l'inscription 
prise,  l'acquéreur  était  obligé  de  procéder  à  la  purge  dans  la  forme  réglée  par  les  art. 
2183  et  suiv.  pour  les  hypothèques  inscrites  ;  il  faudrait  donc  faire  aux  créanciers  qui  se 
sont  inscrits  des  offres  et  notifications,  puis  attendre  pendant  40  jours  leur  décision,  et  ce 
serait  ce  nouveau  délai  de  40  jours  qui  leur  serait  donné  pour  surenchérir.  Ce  système  se 
comprendrait,  mais  il  ne  semble  pas  être  celui  de  la  loi  :  l'intitulé  du  chapitre  ix  (art. 
2193-2195)  dit  que  les  formalités  instituées  par  lui  sont  «  le  mode  de  purger  les  hypo- 
thèques, quand  il  n'existe  pas  d'inscrip'ion  ».  C'est  donc  que  ces  formalités  suffisent 
et  qu'il  n'est  point  besoin  d'autres.  Par  conséquent,  à  défaut  de  délai  spécial,  la  suren- 
chère doit  être  formée  clans  le  seul  délai  qui  soit  fixé  par  la  loi,  celui  de  deux  mois.  Un 
seul  et  même  délai  est  ainsi  donné  aux  créanciers  pour  s'inscrire  et  pour  suren- 
chérir. 

C.  —  Règlement  des  droits  de  l'incapable. 

1"  Difficultés  pratiques. 

3347.  Cas  où  elles  se  présentent.  —  Il  arrivera  de  deux  choses  1  une  : 

1»  Si  l'incapable  se  trouve  primé  par  d'autres  créanciers  hypothécaires,  qui  l'empè- 

1  D'ailleurs  c'est  non  de  surenchère  qu'il  faudrait  parler,  mais  de  réquisition  de  mise 
aux  enchères.  Voyez  ci-dessus,  n"'  3326  et  3328. 
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-clionl  (le  venir  en  ordre  utile,  il  n'\  aura  pas  de  di(Ticull6s  :  son  inscription  sera  rayée,  et 
le  prix  sera  versé  aux  autres  créanciers  (art.  2195,  al.  2)  ; 

2»  Si  la  femme  ou  le  mineur  se  trouve  en  bon  rang,  l'acquéreur  ne  peut  faire  aucun 
paiement  à  son  [)réjudicc  (art.  2195,  in  fine)  ;  mais  ici  des  diflicultés  sérieuses  se  pré- 
.«onlent 

3348.  Leur  cause  et  leur  nature.  —  Sup[)Osons  que  le  créancier  qui  s'inscrit 
soit  une  femnio  mariée.  Elle  a  peut-être  dès  maintenant  des  créances  certaines  contre 
son  mari,  et  qui  sont  déjà  exigibles  :  c'est,  par  exemple,  le  prix  d'un  propre  aliéné  qui 
lui  est  dû,  ou  une  dette  du  luari  qui  a  été  payée  par  elle  ;  alors  elle  obtiendra  non 
îioulement  sa  coUocation,  mais  son  paiement  immédiat. 

Mais  pour  ses  autres  créances  et  reprises  (et  ce  sera  le  cas  le  plus  gén'éral),  on  ne  sait 
pas  d'avance  s'il  lui  sera  dvi  quelque  chose,  ni  combien  ce  sera,  et  tout  cela  est  reculé 
jusqu'à  une  époque  indéterminée,  celle  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de  la  commu- 
nauté. 

Il  en  est  de  même  pour  toutes  les  créances  du  mineur  cl  de  l'interdit,  qui  ne  devien- 
nent exigibles  qu'a[)rès  la  fin  de  la  tutelle,  et  dont  le  chiffre  dépend  toujours  des  résultats 
<lu  compte  qui  lui  sera  alors  rendu. 

Il  semble,  dès  lors,  que  tout  doive  rester  en  suspens  jusqu'au  jour  peut-être  très  éloigné 
où  les  droits  de  l'incapable  seront  fixés  et  liquidés,  mais  cela  créerait  pour  l'acquéreur  el 
pour  les  autres  créanciers  une  situation  intolérable. 

2"  Solutions  admises. 

3349.  Inscriptions  de  mineurs  ou  d'interdits.  —  En  pratique  on  se  tire  de 
difTicullé  par  des  moyens  dilTérenls  selon  les  cas.  Supposons  d'abord  que  ce  soit  un  mi- 
neur ou  un  interdit  qui  prime  les  autres  créanciers.  On  autorise  ceux-ci  à  toucher 
immédiatement  ce  qui  leur  régnent,  sauf  à  donner  une  garantie  hypothécaire  ^  pour 
assurer  la  restitution  de  ces  sommes  à  l'incapable,  s'il  y  a  lieu  plus  tard,  et  Vincapable 
n'est  alors  colloque  que  pour  mémoire  (Pothikr,  Introd.  à  la  Coutume  d'Orléans, 
tit.  XXI,  n"  139  ;  Cass.,  9  janv.  1855,  D.  55.  1.  28,  S.  55.  1.  125). 

Si  les  autres  créanciers  ne  veulent  ou  ne  peuvent  fournir  la  garantie  ()u'on  leur  de- 
mande, le  règlement  définitif  de  l'ordre  est  ajourné  à  la  fin  de  la  tutelle. 

3350.  Inscriptions  de  femmes  mariées.  —  Si  c'est  une  femme  mariée,  on 
distingue  : 

1"  Créances  actuei.lks.  —  Une  coUocation  immédiate  et  définit'ive  est  accordée 
à  la  femme  pour  toutes  ses  créances  actuelles,  lorsqu'elles  ne  dépendent  d'aucune  condi- 
tion et  pourraient  donner  lieu  à  un  remboursement  immédiat  par  le  mari,  comme  dans 
les  cas  signalés  plus  haut  (Cass.,  19  nov.  1872,  D.  73.  1.  38,  S.  73.  1.  193).  On  est 
donc  obligé  de  les  liquider  tout  de  suite  si  elles  ne  sont  pas  liquides  (Agen,  17  déc.  1866, 
D.  67.  2.  56). 

2"  Créances  conditionnelles.  —  Comme  la  femme  n'est  pas  sûre  de  pouvoir  un 
jour  en  exiger  le  montant  (par  exemple,  si  elle  a  cautionné  son  mari  et  que  celui-ci  soit 
«olvable,  de  façon  qu'on  puisse  prévoir  qu'il  paiera  lui-même  son  créancier),  on  procé- 
dera comme  pour  le  mineur  :  on  déterminera  le  montant  de  la  créance  de  la  femme  et 
on  attendra  la  réalisation  de  la  condition  qui  la  lient  en  suspens  ;  provisoirement  les 
créanciers  postérieurs  toucheront  à  sa  place,  en  lui  donnant  des  garanties  en  vue  d'une 
restitution  éventuelle.  Faute  par  eux  de  fournir  une  garantie  suffisante,  l'acquéreur  n'est 
pas  obligé  de  conserver  les  fonds  entre  ses  mains  ;  il  les  verse  à  la  Caisse  des  dépôts  et 
consignations,  d'où  ils  seront  retirés  plus  tard  par  la  femme,  si  elle  y  a  droit,  sinon,  par 
les  autres  créanciers.  L'art.  2195  défend  à  l'acquéreur  de  faire  «  aucun  paiement  dvi  prix 
au  préjudice  des  femmes,  mineurs  et  interdits  »,  mais  par  la  consignation  ou  par  la  da- 

1  Beaucoup  d'auteurs  se  contentent  ici  d'une  caution,  ce  qui  me  paraît  une  garantie 
insuflisanle,  étant  donnée  la  longueur  du  temps  à  attendre  :  solvable  au  jour  où  elle 
s'engage,  la  caution  peut  ne  plus  l'être  quelques  années  plus  tard. 
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tion  d'une  nouvelle  hypothèque  les  droits  de  tous  sont  réservés.  Comp.  Bastia,  25  janv. 
1862,  D.  68.  2.  147,  S.  62.  2.  458  ;  Metz,  31  déc.  1867,  D.  68.  2.  145,  S.  69.  2.  5;: 
Pau,  23  juin  1884,  D.  85.  2.  253. 

3351.  Radiation  des  inscriptions  postérieures.  —  La  loi  dit  que  les  ins- 
criptions qui  se  trouvent  primées  par  celles  des  incapables  doivent  être  rayées  (art. 
2195,  in  fine).  Cependant  on  ne  peut  procéder  à  leur  radiation  que  si  on  est  sûr 
qu'elles  ne  <>'iennent  pas  en  ordre  utile.  Par  conséquent,  dans  tous  les  cas  où  l'inca- 
pable n'obtient  qu'une  collocation  provisoire,  il  faudra  les  maintenir,  parce  qu'il  est  pos- 
sible qu'une  partie  des  fonds  disponibles  revienne  plus  tard  à  des  créanciers  du  rang  po- 
stérieur. 

3"  Critiques  diverses. 

3352.  Leurs  objets  principaux.  —  Toute  cette  organisation  de  la  purge  des  hy- 
pothèques occultes  est  l'objet  de  bien  des  critiques.  Les  unes  portent  sur  l'organisation 
même  de  la  purge;  les  autres,  sur  des  vices  inhérents  à  l'existence  d'hypothèques  géné- 
rales et  occultes. 

3353.  Vices  de  forme.  —  Il  parait  que  les  formalités  prescrites  n'atteignent  pas- 
leur  but  ;  les  notifications  faites  par  l'acquéreur  parviennent  d'ordinaire  au  mari  ou  au. 
tuteur,  qui  naturellement  se  garde  bien  de  rien  faire  inscrire.  Elles  sont  donc  une  cause 
inutile  de  frais  et  de  lenteurs.  En  1851,  dans  le  projet  de  réforme  hypothécaire  qui  n'a 
pas  abouti,  on  avait  modifié  ces  formalités,  et  on  !es  a  changées  un  peu  plus  tard  au  profit 
du  Crédit  foncier.  Voyez  ci-dessous,  n^s  3381  et  suiv. 

Un  autre  reproche  encore  a  été  fait  à  notre  système  de  purge,  mais  celui-là  ne 
s'adresse  pas  aux  rédacteurs  du  Gode.  Le  texte  primitif  supposait  que  le  tiers  acquéreur 
connaît  les  personnes  pourvues  d'hypothèques  légales  sur  son  immeuble  ou,  s'il  ne  les 
connaît  pas,  qu'il  fait  les  démarches  nécessaires  pour  les  découvrir  afin  de  leur  envoyer 
les  notifications  individuelles  prévues  par  l'art.  2194.  En  organisant  des  notifications  gé- 
nérales par  la  voie  de  la  presse,  l'avis  du  Conseil  d'Etat  des  9  mai-1*^''  juin  1807  a  donné 
aux  acquéreurs  un  moyen  de  se  dispenser  de  toutes  recherches  :  ils  se  bornent  à  déclarer^, 
dans  la  notification  envoyée  au  ministère  public,  que  les  créanciers  à  hypothèque  occulte 
ne  leur  sont  pas  connus  ;  ils  font  faire  les  insertions  dans  les  journaux,  et  l'immeuble  se 
trouve  purgé.  Mais  qui  lit  les  annonces  judiciaires,  qui  ne  paraissent  à  Paris  que  dans 
des  journaux  spéciaux,  et  qui  dans  les  départements  sont  imprimées  à  la  quatrième  page 
des  journaux  .**  On  peut  dire  que  la  grande  majorité  des  hypothèques  légales  sont  pur- 
gées sans  que  ceux  qui  les  possèdent,  ni  leurs  représentants,  aient  eu  connaissance  de  la 
purge. 

La  jurisprudence  corrige  de  son  mieux  ce  défaut  pratique  de  la  loi.  Elle  considère  la 
purge  comme  irrégulière  quand  les  créanciers  à  hypothèque  occulte,  auxquels  on  a  omis^ 
de  notifier  individuellement  le  dépôt  du  contrat  au  grefle,  étaient  connus  de  l'acquéreur 
ou  pouvaient  facilement  être  connus  de  lui  (Pau,  23  juin  1884,  D.  85.  2.  253).  —  La 
simple  circonstance  que  le  mineur  n'est  pas  pourvu  d'un  subrogé-tuteur  ne  dispense  pas 
l'acquéreur  de  lui  notifier  son  contrat  :  il  doit  faire  nommer  un  subrogé-tuteur  pour  lui 
faire  la  signification  prescrite  par  l'art.  2194  (Nîmes,  25  mai  1857,  Dali.oz,  SuppL,  t. 
XIV,  p.  241,  note  1,  S.  57.  2.  609). 

3354.  Vices  de  fond.  —  Laprésenced'hypothèques  garantissant  des  droits  qui  sont 
souvent  conditionnels,  ou  indéterminés  dans  leur  montant,  retarde  presque  toujours  pour 
de  longues  années  le  règlement  définitif  de  l'ordre  :  l'acquéreur  conserve  indéfiniment  les^ 
fonds  ouïes  consigne,  en  attendant  l'événement;  ou  bien  les  créanciers  qui  touchent 
provisoirement  à  la  place  de  l'incapable  ne  sont  pas  sûrs  de  conserver  définitivement  ce 
qu'ils  ont  reçu.  Une  incertitude  prolongée  continue  à  planer  sur  de  nombreux  droits^ 
que  la  loi  cherche  vainement  à  régler  tout  de  suite  parla  purge. 

Ce  n'est  })as  tout.  Quand  la  femme  obtient  une  collocation  définitive,  elle  ne  peut 
pas  en  toucher  tout  de  suite  le  montant,  à  moins  qu'elle  ne  soit  séparée  de  biens,, 
auquel  cas  elle  recevra   elle-même   l'argent  et  le  placera.   Mais  sous   tous   les   autres    ré- 
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gîmes,  ce  serait  son  mari  qui  toucherait  à  sa  place,  de  sorte  que  l'exercice  de 
ihypothèque  légale  aboutirait  à  retirer  à  la  femme  toute  garantie,  ce  qui  serait 
un  non-sens.  Aussi  clccidc-t-on  que  l'acquéreur,  qui  veut  se  libérer  tout  de  suite  (il  l'a 
prouvé  en  procédant  à  la  purge),  devra  consigner  les  fonds.  Mais  voici  le  résultat  :  une 
portion,  peut-être  considérable,  de  la  fortune  du  mari  est  inutilisée  jusqu'à  la  liquida 
tion  des  droits  de  la  femme.  La  purge,  qui  est  destinée  à  faciliter  la  circulation  des 
biens,  devient  pour  le  patrimoine  du  mari  une  cause  d'immobilisation  et  de  stérilité. 
Pourquoi  n'obligerait-on  pas  le  mari  à  recevoir  l'argent  avec  obligation  d'en  faire 
emploi  au  profit  de  la  femme,  sous  la  surveillance  et  la  responsabilité  de  l'acquéreur  qui 
a  purgé? 

§  6.   —    Vente  de  l'immeuble  après  surenchère. 

A.  —  Gomment  elle  se  fait. 

*  3355.  Forme  de  la  vente.  —  Quand  elle  a  été  valablement  for- 
mée, la  réquisition  du  créancier  est  suivie  de  la  mise  aux  enchères  de 
1  immeuble.  Cette  vente  a  lieu  dans  les  formes  établies  pour  les  expropria- 
dons  forcées  (art.  2187),  c'est-à-dire  pour  les  saisies.  Ces  formes  sont  dé- 
terminées parles  art.  836  et  suiv.  C.  proc.  civ.;  elles  ont  été  réglées  à  nou- 
veau par  les  lois  du  2  juin  1841  et  du  3  mai  1858,  qui  ont  remanié  cette 
partie  du  Code  de  procédure. 

3356.  Poursuite  de  la  procédure.  —  En  principe,  la  vente  est  poursuivie  sur 
les  diligences  du  créancier  qui  a  fait  la  surenchère,  mais  ce  créancier  n'a  pas  le  droit  de 
renoncer  à  la  poursuivre.  Dès  que  sa  surenchère  a  été  formée,  le  bénéfice  en  est  devenu 
commun  à  tous  les  autres  :  ceux-ci  allaient  peut-être  agir  eux-mêmes,  et  ils  ne  se  sont 
décidés  à  s'abstenir  que  parce  qu'ils  ont  vu  une  surenchère  déjà  signifiée;  il  ne  faut  pas 
qu'ils  soient  paralysés  par  l'abandon  des  poursuites  sur  le  succès  desquelles  ils  étaient  en 
droit  de  compter,  d'autant  plus  que  cet  abandon  se  produirait  presque  infailliblement  à 
une  époque  où  le  délai  des  quarante  jours  serait  expiré  et  où  ils  ne  pourraient  plus 
former  eux-mêmes  une  nouvelle  surenchère.  Aussi  le  surenchérisseur  n'est-il  »a5  admis 
((  se  désister,  même  en  offrant  de  payer  le  montant  de  sa  surenchère,  c'est-à-dire 
le  prix  augmenté  d'un  dixième.  Il  faut  que  la  vente  ait  lieu  parce  qu'on  obtiendra  peut- 
être  un  prix  plus  élevé.  Ainsi  le  profit  de  la  surenchère  est  acquis  à  ceux  qui  ne  l'ont 
pas  formée,  et  le  surenchérisseur  ne  peut  s'en  désister  qu'avec  le  consentement  de 
tous  les  autres  (art.  2190);  pour  éviter  toute  contestation,  la  loi  veut  que  ce  consente- 
ment soit  exprès. 

Gomme  conséquence  et  comme  sanction  de  cette  règle,  l'art.  833  G.  proc.  civ.  permet 
à  chacun  des  créanciers  de  se  faire  subroger  à  la  poursuite,  si  le  surenchérisseur  ne 
donne  pas  suite  à  l'action  dans  le  mois  de  la  surenchère,  ou  s'il  s'arrête  plus  tard  au  cours 
de  la  procédure. 

Le  droit  de  poursuivre  la  vente  appartient  également  à  V acquéreur  surenchéri  (art. 
2187),  le  «  nouveau  propriétaire  »  de  l'immeuble,  comme  l'appelle  la  loi.  Il  a,  en  effet, 
intérêt  à  sortir  le  plus  tôt  possible  de  la  situation  incertaine  dans  laquelle  l'a  placé  la 
surenchère. 

3357.  Mise  à  prix.  —  Pour  l'adjudication,  on  prend  comme  point  de  départ  le  prix 
stipulé  dans  le  contrat  augmenté  du  montant  de  la  surenchère  (art.  2187,  al.  2). 

B.   —   Effet  de  l'adjudication. 

*  3358.  Distinction.  —  Quels  sont  les  effets  de  l'adjudication  sur  surenchère  du 
dixième?  C'est  là  surtout  ce  qu'il  est  important  de  connaître  en  cette  matière.  Deux  liypo- 
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thèses  sont  à  prévoir:    l'adjudication  peut  être  prononcée  :  1"  au  profit  de  l'acquéreur 
surenchéri;  2*^  au  profit  d'un  tiers. 

\"  Adjudication  au  profit  de  Tacquéreur, 

*  3359.  Conservation  de  la  propriété.  —  Un  effet  très  simple  se 
|)rodnit  alors  :  l'acquéreur  surenchéri  conserve  Timmeuble  (|u'il  était  me- 
Jiacé  de  perdre.  L'adjudication  prononcée  à  son  profit  ne  le  rend  pas  pro- 
priétaire, puisqu'il  Tétait  déjà;  elle  consolide  seulement  sa  propriété.  C'est 
€e  qui  explique  la  disposition  de  l'art.  2189  :  Tacquéreur  qui  demeure  adju- 
■dicataire  n'est  pas  tenu  de  faire  transcrire  le  jugement  d'adjudication*. 

A  peu  près  inexplicable  au  temps  où  la  transcription  n'était  requise  pour  aucun  acte 
translatif  de  propriété,  cet  article  a,  au  contraire,  tout  son  sens  depuis  que  l'obligation  de 
transcrire  a  été  rétablie  par  la  loi  du  23  mars  1855.  Cette  loi  a  soumis  à  la  transcription 
les  actes  translatifs  de  propriété;  il  est  tout  naturel  qu'un  acte  qui  n'opère  aucune  trans- 
lation soil  dispensé  de  cette  formalité.  Cela  revient  à  dire  que  l'acquéreur  demeure  pro- 
priétaire en  vertu  de  son  titre  primitif. 

*  3360.  Recours  de  l'acquéreur.  —  Tout  n"est  pas  fini  par  ladjudi- 
cation  :  pour  conserver  son  immeuble,  l'acquéreur  a  été  obligé  de  faire  un 
nouveau  saci'ifice  ;  il  a  dû  surenchérir  et  couvrir  la  surenchère  du  créancier 
poursuivant  ;  en  outre,  il  aura  à  supporter  des  frais  supplémentaires,  qui 
sont  très  élevés.  Aussi  ce  fait  lui  îouvre  un  recours  contre  qui  de  droit  ; 
mais  pour  déterminer  contre  qui  existe  ce  recours  et  dans  quelle  mesure  il 
est  ouvert,  des  distinctions  sont  nécessaires. 

Tout  d'abord  il  y  a  un  recours  dont  la  loi  ne  parle  pas,  mais  qui  est  le  seul 
(|ui  existe  en  toute  hypothèse  :  c'est  Vaclion  de  gestion  d'affaires  contre  le 
véritable  débiteur  des  créanciers  ;  ce  que  le  détenteur  a  payé  était  bien  dû 
par  quelqu'un,  et  ce  débiteur,  quel  (ju'il  soit,  doit  rembourser  au  détenteur 
ce  que  celui-ci  a  été  obligé  de  payer  à  sa  place.  Malheureusement,  la  plu- 
part du  temps,  ce  recours  est  inutile  parce  (fue  le  véritable  débiteur  est 
insolvable,  et  c'est  son  insolvabilité  même  qui  a  forcé  les  créanciers  à  pour- 
suivre un  tiers  détenteur. 

En  second  lieu  le  détenteur  peut  recourir /)ar  l'action  en  garantie  contre 
son  auteur  (art.  2191).  Ce  recours  lui  est  certaineiTient  ouvert  au  cas  de 
vente  ^  et  au  cas  iVéchange  ;  mais  il  ne  l'a  pas,  du  moins  en  général,  quand 
limmeuble  lui  avait  été  transmis  par  une  donation,  le  donateur  n'étant 
pas  garant  de  l'éviction  qui  ne  provient  pas  de  son  fait.  Cependant  la  dona- 
tion entraine  garantie  comme  la  vente,  quand  elle  est  faite  à  titre  de  dot 
ou  quand  le  donateur  s'y  est  expressément  obligé. 

Ces  deux  recours  n'ont  pas  le  mente  objet  :  par  l'action  en  garantie,  le 

1  Cet  article  est  un  de  ceux  sur  lesquels  on  s'était  appuyé  pour  soutenir  que  la 
transcription  avait  été  conservée  par  le  Code,  et  il  fournissait  en  efTet  un  argument 
assez  fort  aux  partisans  de  cette  opinion,  car  on  ne  peut  être  dispensé  d'une  obligation 
qu'autant  que  cette  obligation  existe  en  principe. 

^  Voyez  cependant  Grenoble,  t9  janvier  1900,  D.  1900.  2.  319. 
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•ilôtenteur  peut  réclamer  tout  ce  cjuit  a  été  oblige  de  débourser,  en  prin- 
^'ipal,  intérêt  et  frais,  et  même,  s'il  y  a  lieu,  des  dommages-intérêts  supplé- 
mentaires. —  Par  Taction  de  gestion  d'aflaires,  il  n'obtient  que  le  rembour- 
sement des  sommes  directement  payées  aux  créanciers  en  l'acquit  du 
débiteur. 

3361.  Attribution  de  l'excédent  du  prix.  —  Si  le  prix  d'adjudication  est 
jiionté  assez  haut  pour  qu'il  reste  quelque  cliose  après  le  paiement  des  créanciers  et  des 
Irais,  cet  excédent  doit  revenir  à  l'acquéreur  surenchéri  qui  en  fait  confusion  sur  lui- 
suème,  car  personne  n'y  a  droit. 

2"  Adjudication  prononcée  au  profit  d'un  tiers. 

*3362.  Question  principale.  —  Ce  tiers  peut  être  soit  le  créancier 
surenchérisseur,  soit  une  autre  personne  quelconque,  cela  est  sans  impor- 
tance pour  résoudre  les  questions  qui  se  présentent.  L'acquéreur,  qui  avait 
•entrepris  la  purge  pour  conserver  son  immeuble,  s'en  trouve  au  contraire 
évincé  et  dépouillé  :  l'immeuble  est  passé  en  mains  tierces.  On  se 
demande  alors  si  cette  translation  de  propriété  se  produit  avec  effet  rétro- 
<%ctif,  c'est-à-dire  si  le  titre  de  l'acquéreur  est  résolu  ? 

3363.  Intérêt  de  la  question.  —  C'est  une  grosse  question,  et  il 
importe  den  bien  saisir  l'intérêt.  S'il  y  a  résolution  du  titre  de  l'acquéreur 
i^urenchéri,  on  devra  admettre  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Hypothkques.  —  Les  hypothèques  concédées  par  V acquéreur  ou  nées 
<leson  chef  sur  l'immeuble  pendant  qu'il  lui  a  appartenu  devront  disparaître. 
—  Les  charges  réelles  étabhes  par  Y  aliénât  eur  ]\\%(\\VdiW  jugement  d'adjudi- 
cation seront  maintenues. 

2«  Garantie.  —  L'adjudicataire  aura  pour  garant  le  vendeur  primitif  et 
non  rac(juéreur  surenchéri. 

3"  Fruits.  —  L'acquéreur  surenchéri  restituera  les  fruits  perçus  par 
lui. 

4°  Excédent  du  prix.  —  S'il  reste  un  reliquat  sur  le  prix  d'adjudication, 
tous  frais  payés  et  les  créanciers  remboursés,  l'acquéreur  surenchéri  n'y 
aura  aucun  droit  ;  cet  argent  doit  revenir  au  vendeur  primitif  et  à  ses  créan- 
ciers chirographaires. 

Tels  sont  les  points  sur  lesquels  porte  lintérêt  du  débat,  et  telles 
seraient  les  consé /uences  logiques  de  l'idée  de  résolution  si  on  l'appliquait 
rigoureusement  ;  mais  on  verra  que  la  jurisprudence  a  adopté  un  système 
composite,  dont  les  éléments  sont  fort  éloignés  du  tableau  qui  vient  d'être 
présenté. 

*  3364.  Solution  de  la  jurisprudence.  —  Pour  la  jurisprudence,  il 
y  a  résolution  du  titre  de  l'acquéreur  surenchéri  quand  l'adjudication  est 
prononcée  au  profit  d'un  tiers  (Cass.,  10  avril  1848,  D.  48.  1.  160,  S.  48. 
1.  357  ;  Cass.,  15  déc.   1862,  D.  63.  1.    161,  S.  63.    1.  57;   Cass.,  13  déc. 
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1887,  D.  88.  1.  337,  S.  89.  1.  473;  Cass.,  26  juill.  1894,  D.  96.  1.  261). 
Comp.  MoLRLON,  Transcription,  n°  85. 

Les  motifs  que  donnent  les  arrêts  sont  au  nombre  de  deux  : 

1"  Ordinairement  la  surenchère  résout  la  première  acquisition  qu'elle  couvre  et  qu'elle 
efface.  Il  en  est  ainsi  pour  la  surenchère  du  droit  commun,  celle  du  sixième:  la  première 
adjudication  disparaît.  —  Il  doit  en  être  de  même  pour  la  surenchère  du  dixième. 

2°  L'art.  2188  contient  une  décision  qui  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  résolution  du 
titre  de  l'acquéreur  surenchéri.  Aux  termes  de  cet  article,  le  tiers  adjudicataire  doit  rem- 
bourser à  l'acquéreur  dépossédé  les  frais  et  loyaux  coûts  de  son  contrat,  ceux  de  la  trans- 
cription, des  notifications  faites  par  lui,  et  de  la  revente  aux  enchères.  C'est  là  une  charge 
fort  lourde,  qu'il  ne  faut  jamais  perdre  de  vue  quand  on  se  porte  adjudicataire  dans  une 
vente  sur  surenchère  du  dixième,  car  elle  en  grossit  considérablement  les  frais;  elle  les 
double.  Ce  remboursement,  qui  a  pour  but  de  rendre  l'acquéreur  complètement  indemne, 
ne  peut  se  justifier  que  si  son  titre  est  résolu  et  si  on  le  considère  comme  désormais 
étranger  à  la  propriété  qui  lui  avait  été  transférée. 

*  3365.  Critique  de  la  jurisprudence.  —  Les  anêts  établissent  une  différence 
singulière  dans  les  effets  de  l'adjudication,  selon  l'attitude  de  l'acquéreur  :  quand  il  se 
laisse  exproprier  par  les  créanciers,  même  en  délaissant  l'immeuble,  son  titre  n'est  pas 
résolu  (voir  ce  qui  a  été  dit  sur  ce  sujet  à  propos  de  l'art.  2177,  ci-dessus,  n^  3245): 
tandis  que  la  résolution  se  produit,  si  c'est  lui  qui  prend  les  devants  et  fait  aux  créanciers 
des  offres  à  fin  de  purge.  Gela  paraît  peu  raisonnable. 

La  jurisprudence  a  cependant  cherché  à  justifier  ses  solutions.  Quand  les  créanciers 
poursuivent  l'acquéreur  et  saisissent  le  bien  entre  ses  mains,  ils  respectent  son  contrat, 
sa  qualité  de  propriétaire;  ils  se  contentent  d'exercer  une  saisie  sur  lui,  comme  ils 
auraient  pu  le  faire  sur  leur  débiteur.  Au  contraire,  disent  les  arrêts,  quand  ils  suren- 
chérissent, «  loin  de  reconnaître  sa  propriété,  ils  attaquent  directement  le  titre  d'où  elle 
dérive;  leur  action  a  pour  but  de  faire  tomber  ce  titre  et  de  lui  substituer  un  nouveau 
contrat  qui  fera  passer  la  propriété  à  un  autre  «  (Arrêt  précité  du  15  déc.  1862).  Dire, 
comme  le  fait  la  Cour  de  cassation,  que  les  créanciers  «  attaquent  »  le  titre  de  l'acqué- 
reur, c{u'ils  «  protestent  »  contre  ce  titre,  cela  a  bien  l'air  d'une  pétition  de  principe  : 
les  créanciers  ne  contestent  nullement  l'aliénation;  ils  ne  cherchent  pas  à  faire  rentrer 
l'immeuble  aux  mains  de  leur  débiteur;  ils  refusent  simplement  d'accepter  les  oflres  de 
l'acquéreur,  c'est-à-dire  de  donner  mainlevée  de  leur  hypothèque  moyennant  la  somme 
proposée,  et  ils  usent  du  droit  qu'ils  ont  de  faire  vendre  l'immeuble  aux  enchères,  quel  que 
soit  son  propriétaire  actuel. 

*  3366.  Opinion  de  la  doctrine.  —  Dans  le  système  le  plus  généralement  adopté 
par  les  auteurs,  il  ne  devrait  y  avoir  aucune  résolution  :  l'acquéreur  subit  une  é^'iction 
qui  s'opère  sans  rétroactis'ité  ;  il  reste  vrai  qu'il  a  été  propriétaire,  et  c'est  de  lui  que  la 
propriété  passe  à  l'adjudicataire.  On  ne  devrait  donc  faire  aucune  différence  à  ce  point  de 
vue  entre  Vadjudication  sur  saisie  et  Vadjudication  sur  surenchère  ;  et  de  fait  il 
n'existe  aucun  motif  rationnel  d'en  faire  une. 

La  doctrine  a  parfaitement  montré  la  solution  rationnelle  de  la  question;  il  est  beau- 
coup moins  sûr  que  ce  soit  la  solution  légale.  En  effet,  il  reste  toujours  l'art.  2188,  dont 
la  jurisprudence  donne  une  explication  beaucoup  plus  solide  et  plus  simple  que  celle  des 
auteurs.  Ceux-ci  disent  bien  que  l'art.  2188  est  fondé  sur  le  désir  d'assurer  le  rembour- 
sement effectif  de  l'acquéreur  :  il  possède  un  recours  contre  son  vendeur;  mais  ce  recours 
sera  presque  toujours  illusoire,  à  cause  de  l^'usolvabilité  du  vendeur;  en  mettant  les  frais 
à  la  charge  de  l'adjudicataire  définitif,  on  en  assure  le  remboursement,  et  par  là  on  en- 
courage les  acquéreurs  d'immeubles  à  employer  la  purge.  Il  ne  faut  donc  voir  dans  ce 
texte  qu'une  faveur  faite  à  l'acquéreur,  et  non  une  suite  de  la  résolution  de  son  titre.  — 
Cette  explication  est  ingénieuse,  mais  est-elle  bien  sûre? 

*  3367.  Inconséquence  de  la  jurisprudence.  —  Quoi  qu'il  eu  soit 
de  la  questiou  de  principe,  la  jurisprudence  s'est  montrée  bien  peu  logique, 
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l'ar  au  lieu  tradineltre  toutes  les  conséquences  qui  découlent  de  l'idée  de 
résolution,  elle  en  donne  qui  appartiennent  aux  deux  systèmes;  elle  est  donc 
vonlnidicloire. 

Ainsi  la  jurisprudence  n'admet  pas  que  les  hypothèques  nées  du  chef  de 
r<ilién<ileiir  aient  pu  encore  frapper  l'immeuble  à  partir  du  jour  où  le  droit 
<ie  l'acquéreur  surenchéri  estdevenu  opposable  aux  tiers  (Cass.,  20  juill.  1894, 
précité)*. 

L'acquéreur  n'est  pas  tenu  de  restituer  les  fruits  (Cass.,  19  avril  1865, 
l).G5.  1.  209,  S.  65.  1.  280). 

Au  point  de  vue  fiscal,  il  est  dû  deux  droits  de  mutation]  mais  tous  les 
<ieux  sont  supportés  par  l'adjudicataire,  conformément  à  l'art.  2188. 

L'acquéreur  surenchéri  a  un  recours  en  garantie  contre  son  vendeur  (Cass., 
28  mars  1843;  Montpellier,  21  nov.  1864,  S.  65.  2.  30). 

«  Nous  renonçons,  dit  M.  de  Loynes,  a  expliquer  d'où  peut  naître  ce 
recours  »,  si  la  vente  est  résolue  par  la  surenchère  (t.  III,  p.  684, note  1). 
Comp.  la  note  de  M.  de  Loynes  (D.  96.  1.  261),  où  sont  fort  bien  exposées 
ies  incohérences  de  la  jurisprudence. 

Dès  lors  on  peut  se  demander  quel  intérêt  il  peut  yavoir  à  décider,  comme 
!e  font  les  arrêts,  que  le  titre  de  l'acquéreur  surenchéri  est  résolu.  Cet  intérêt 
,se  réduit  à  deux  points  : 

1"  Les  hypothèques  et  autres  droits  réels  provenant  de  l'acquéreur  dispa- 
raissent. 

2°  L'acquéreur  n'a  pas  droit  à  l'excédent  du  prix. 

C'est  par  là  seulement  que  la  jurisprudence  se  sépare  des  solutions  aux- 
<iuelles  elle  arriverait  en  adoptant  le  principe  contraire  préconisé  par  la 
doctrine. 

§  7.  —  Cas  où  la  purge  ri  est  pas  nécessaire. 

*  3368.  Pourquoi  la  purge  est  parfois  inutile.  —  Il  y  a  des  cas  où 
la  procédure  de  la  purge  n'est  pas  nécessaire,  et  dans  lesquels,  suivant  la 
formule  usitée^  le  mode  d'aliénation  vaut  purge. 

A  quoi  sert  la  purge?  Elle  fixe  d'une  manière  définitive  à  l'égard  des 
<:réanciers  la  valeur  vraie  de  l'immeuble.  Ce  résultat  est  obtenu  soit  par 
une  acceptation  volontaire  de  l'offre,  soit  par  une  vente  aux  enchères 
requise  par  les  créanciers  et  surveillée  par  eux,  de  façon  qu'elle  leur  soit 
opposable. 

Or  cette  fixation  définitive  peut,  dans  certains  cas,  être  considérée  comme 

1  Cependant  on  ne  considère  pas  l'adjudicataire  comme  substitué  rétroactivement  à 
il'acquéreur  surenchéri  ;  il  est  réputé  devenir  propriétaire  seulement  à  compter  de 
l'adjudication  prononcée  à  son  profit,  et  c'est  seulement  de  ce  jour  qu'il  doit  les  inté- 
rêts de  son  prix  (Amiens,  27  juin  1899,  D.  1900.  2.  185. 
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acquise  par  le  seul  effet  de  la  renie,  ce  qui  rend  inutile  la  procédure  de  la 
purge.  Les  causes  qui  produisent  ce  résultat  sont  au  nombre  de  deux  : 

Tantôt  les  créanciers  hypothécaires  participent  eux-mêmes  à  la  vente  et 
sont  mis  à  même  de  faire  monter  Timmeuble  à  son  plus  haut  prix  pos- 
sible. 

Tantôt  l' immeuble  a  déjà  été  offert  au  public  dans  des  conditions  telles: 
qu'il  ny  a  pas  d'espérance  raisonnable  d'obtenir  davantage  par  une  nou- 
velle vente. 

3369.  ^numération.  —  Trois  cas  seulement  présentent  cette  particularité  savoir  r 

l^  L'adjudication  sur  saisie  ; 

2»  L'adjudication  après  faillite  ; 

3°  L'adjudication  sur  surenchère. 

Mais  il  faut  y  ajouter  un  quatrième  cas,  Y  expropriation  pour  cause  d'utilité  pubtiquo, 
dans  lequel  la  faculté  de  purger  est  supprimée  pour  d'autres  raisons.  —  Nous  dirons- 
ensuite  quelques  mots  des  reventes  sur  folle  enchère,  quoiqu'elles  ne  vaillent  pas  purge. 

A.  —  Adjudication  sur  saisie. 

*  3370.  Inutilité  des  offres  à  fin  de  purge.  —  Quand  un  immeuble 
est  vendu  sur  la  poursuite  des  créanciers,  quels  qu'ils  soient,  hypothécaires 
ou  chirographaires,  Facquéreur  n'a  pas  besoin  de  purger  :  il  n'a  pas  d'offres: 
à  faire  aux  créanciers  hypothécaires,  parce  que  ceux-ci  ne  pourraient  pas  les- 
rejeter  pour  requérir  une  nouvelle  adjudication  publique  ;  ils  ne  pourraient 
pas  surenchérir. 

*  3371.  Motifs  de  l'exception.  — Les  deux  raisons  ci-dessus  indiquées- 
pour  expliquer  ce  résultat  concourent  ici  pour  justifier  la  suppression  de  la 
faculté  de  surenchérir  : 

1°  Tout  a  été  fait  pour  faire  monter  le  plus  haut  possible  le  prix  de  Tim- 
meuble. 

2°  Les  créanciers  hypothécaires  sont  liés  à  la  saisie,  c'est-à-dire  qu'ils 
aoni  parties  dans  la  procédure.  On  les  y  appelle  par  différents  moyens,  soit 
par  des  notifications  individuelles,  soit  par  des  notifications  générales  parla 
voie  de  la  presse  (art.  692  et  696  C.  proc.  civ.).  Ils  peuvent  donc  surveiller 
la  marche  de  la  procédure  et  agir  pour  sauvegarder  leurs  intérêts.  On  com- 
prend donc  que  le  résultat  ainsi  obtenu  leur^soit  opposable  :  le  prix  est  défi- 
nitivement fixé  à  leur  égard,  et  ils  ne  peuvent  pas  surenchérir. 

3372.  Controverse  tranchée  en  1858.  —  Ceci  est  admis  à  l'égard  de  tous  les 
créanciers  sans  exception  depuis  la  loi  du  21  mai  1858,  modifiant  les  art.  692,  696  et 
717  G.  civ.  proc.  Auparavant  il  y  avait  eu  quelques  difficultés. 

3373.  Difficulté  pour  les  conversions  de  saisie.  —  Les  majeurs  n'ont  pas  le 
droit  de  faire  vendre  leurs  biens  aux  enchères  devant  la  justice  (art.  743,  al.  l*^*",  C  proc. 
civ.).  Toutefois,  lorsqu'un  immeuble  appartenant  à  un  majeur  a  été  saisi  par  ses  créan- 
ciers, et  que  la  saisie  a  été  transcrite,  le  débiteur  peut  consentir  à  la  conversion  de  la 
saisie  en  vente  volontaire  (^mème  art.,  al.  2).  Cette  conversion,  permise  par  la  loi  pour 
faciliter  la  vente  et  la  rendre  moins  onéreuse,  manque  souvent  son  but  et  coûte  plus  cher 


PUllGE 


1007 


<jue  la  saisie  ^  iScanmoitïs  elle  se  fait  parfois,  et  Ton  s'est  demandé  si  après  ces  ventes  par 
conversion  les  hypothèques  se  trouvaient  purgées  de  plein  droit;*  (jonvient-il  de  le* 
traiter  comme  des  ventes  volontaires  ou  comme  des  ventes  sur  saisie  ?  La  cpiestion  a  été 
résolue  par  une  distinction,  qui  s'inspire  de  l'ai.  3  de  l'art.  743  C.  proc.  civ.  Si  les  somma- 
lions  prescrites  parles  art  692  et  696  C.  proc.  ci^ .  ont  déjà  été  faites  au  moment  oij 
s'opère  la  conversion,  les  créanciers  sont  déjà  liés  à  la  procédure,  et  leurs  hypothèque» 
sont  purgées  comme  si  la  saisie  avait  suivi  son  cours  jusqu'au  bout.  Si  la  conversion  inter- 
vient plus  lot,  la  vente  ne  produit  que  les  efiets  d'une  vente  volontaire,  et  l'acquéreur  doit 
j)rocéder  à  la  purge. 

B.  —  Adjudication  après  raillile. 

3374.  Exposé  sommaire.  —  Quand  un  commerçant  tombé  en  faillite  n'obtient 
pas  son  concordat,  ses  immeubles,  s'il  en  a,  sont  vendus  au  profit  des  créanciers.  Cette 
vente  se  fait,  non  pas  dans  la  forme  des  saisies,  mais  dans  la  forme  des  ventes  de 
Inens  de  mineurs  (art.  953-965  G.  proc.  civ.).  Or  ces  ventes  sont  des  ventes  volon- 
taires, qui  n'entraînent  aucunement  les  effets  de  la  vente  sur  saisie,  qui  n'en  ont  ni  les 
formes  ni  les  caractères,  et  à  la  suite  desquelles  l'adjudicataire,  s'il  veut  purger  sou 
immeuble,  est  tenu  d'employer  la  procédure  de  purge  réglée  par  le  Code  civil. 

Néanmoins,  pour  le  cas  spécial  de  la  faillite,  la  Cour  de  cassation  juge  que  cette 
forme  de  vente  fixe  irrévocablement  le  prix  de  l'immeuble  à  l'égard  des  créanciers 
et  que  ceux-ci  sont  par  suite  privés  du  droit  de  surenchérir  ;  autrement  dit,  l'adjudica- 
tion vaut  purge  (Cass.,  19  mars  1851,  D.  51.  1.  292,  S.  51.  1.  270;  Cass.,  3  aoûtl86(', 
D.  64.  1.  329,  S.  64.  1.  381).  —  Nous  ne  pouvons  examiner  ici  cette  question  qui  appar- 
tient au  cours  de  droit  commercial.  La  difticulté  porte  sur  l'art.  573  C.  com.,  qui  dit  que 
la  surenchère  après  adjudication  des  immeubles  du  failli  n'aura  lieu  que  sous  les  formes 
et  conditions  qu'il  détermine  ;  ce  qui  semble  exclure  toute  autre  surenchère,  et  notamment 
celle  des  créanciers  hypothécaires. 

G.  —  Adjudication  sur  surenchère. 

**3375.  Définition  des  surenchères.  — D'une  manière  générale,  une 
surenchère  est  Vo/fre  d'un  prix  plus  élevé  pour  une  chose  déjà  vendue  une 
première  fois.  Tel  est  le  sens  du  mot  «  sur-enchérir  ».  La  surenchère 
entraîne  toujours  la  mise  en  vente  aux  enchères  publiques,  avec  une  mise 
à  prix  qui  est  le  prix  primitif  augmenté  du  montant  de  la  surenchère. 
Le  surenchérisseur  n'est  donc  pas  sûr  d'acquérir  la  chose  pour  laquelle  il 
offre  un  prix,  car  d'autres  peuvent  la  pousser  plus  haut  le  jour  des  enchères. 
Si  personne  ne  se  présente  ce  jour-là,  le  surenchérisseur  est  déclaré  adjudi- 
cataire. 

*  3376.  Variétés  de  surenchères.  —  H  y  »  dans  notre  droit  trois  sortes  de 
surenchères. 

1"  La  surenghi-:ke  des  créanciers  hypothécaires.  (Ci-dessus,  n**  3327.)  —  On  sait 
déjà  que  son  taux  est  du  dixième.  Celle-ci  est  à  part  dans  le  groupe  des  surenchères, 
parce  qu'elle  est  l'exercice  d'un  droit  particulier,  l'hypothèque.  Elle  ne  peut  donc  pas 
appartenir  à  tout  le  monde.  Elle  n'est  qu'une  des  formes  du  droit  de  suite  (comp.  ci- 
dessus,  n»  3277). 

Elle  a,  en  outre,  ceci  de  particulier  qu'elle  porte  sur  une  acquisition  amiable  :  il 
n'en  est  pas  de  même  des  deux  autres.  De  là  le  nom  de  surenchère  sur  aliénation  vo- 
lontaire, que  la  loi  lui  donne  (art.  832  C.  proc.  civ.). 

^  Voyez  Ollivier.  De  la  vente  sur  conversion  de  saisie,  thèse,  Paris,  1898. 
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2°  La.  surenchère  du  droit  commun  (surenchère  du  sixième).  —  Son  taux  était 
•du  quart  avant  la  loi  du  2  juin  1841. 

Celle-ci  n'est  possible  qu'«  la  suite  d'une  vente  aux  enchères.  Il  importe  peu  que  la 
vente  ait  le  caractère  d'une  vente  volontaire  (ventes  de  biens  de  mineurs,  de  biens  do- 
taux, etc.,  art.  965,  973,  988  G.  proc.  civ.)  ou  d'une  vente  forcée  (vente  sur  saisie^ 
art.  798  C.  proc.  civ.).  Mais  elle  n'est  pas,  comme  la  précédente,  l'exercice  d'un  droit 
spécial,  réservé  à  une  catégorie  de  personnes  ;  elle  est  ouverte  a  tous  et  peut  être  faite 
j)ar  le  premier  venu.  Ce  n'est  qu'une  enchère  tardive,  reçue  dans  un  délai  supplémen- 
taire. 

Le  délai  pour,  la  former  est  de  huit  jours. 

3°  La  surenchère  de  la  faillite  (art.  573  C.  com.).  —  Celle-ci  n'est  qu'une  va- 
riété de  la  précédente,  soumise  à  des  règles  exceptionnelles  en  vue  d'un  cas  particulier. 
Elle  est  rendue  plus  facile  au  moyen  des  deux  règles  suivantes  :  a)  par  Yabaissement 
du  taux  de  la  surenchère,  qui  est  du  dixième  au  lieu  du  sixième  ;  /;)  par  la  prolon- 
gation du  délai,  qui  est  de  quinze  jours  au  lieu  de  huit. 

*3377.  Motifs  de  la  suppression  de  la  purge.  —  Une  ^ente  sur 
surenchère  n'a  jamais  besoin  d'être  suivie  de  purge;  le  prix  est  toujours 
définitivement  fixé  à  Tégard  des  créanciers.  Pourquoi  cela  ?  Dans  un  pre- 
mier cas,  l'explication  est  fort  simple  :  si  la  première  surenchère  esl  celle 
d'un  créancier  hypothécaire,  la  purge  esl  faite,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  la 
recommencer;  une  fois  suffit.  La  loi  du  2  juin  1841,  ajoutant  un  alinéa  à 
l'art.  838  C.  proc.  civ.,  a  consacré  cette  solution  déjà  admise  auparavant. 
Dans  deux  autres  cas  encore,  il  est  facile  d'expliquer  l'inutilité  de  la 
purge  :  lorsque  la  surenchère  frappe  une  adjudication  sur  saisie  ou  après 
faillite,  l'adjudication  primitive  entraînait  purge  par  elle-même  (ci-dessus, 
n°^  3370  et  3374)  ;  radjudicatioi  sur  surenchère  qui  la  remplace  entraîne 
nécessairement  le  même  effet. 

Mais  il  reste  tous  les  autres  cas,  dans  lesquels   l'adjudication  frappée  de 
surenchère  est  une  vente  volontaire  n'entraînant  pas  purge  par  elle-même. 
Ces  ventes  sont  nombreuses  (ventes  de  biens  de  mineurs,  de  biens  dotaux, 
<le  biens  dépendant  d'une  succession  bénéficiaire  ou  d'une  succession  vacante, 
•etc.).  Pourquoi  donc,  quand  ces  ventes  sont   suivies  d'une    surenchère,    la 
loi  décide-t-elle  que  le  prix  de  l'immeuble    est   définitivement  fixé  par  la 
seconde  adjudication  et  que  l'adjudicataire  n'a  pas  à  faire  d'ofFres  aux  créan- 
ciers? C'est  que  l'on  a  voulu   mettre  un  terme  à  cette  série  de  ventes  publi- 
ques. L'immeuble  a  déjà  vu   deux  fois  le  feu  des  enchères  ;  une  troisième 
adjudication  ne   le  ferait  probablement  pas  monter  plus  haut,  et  causerait 
des  frais  inutiles  (Rapport  de  M.  Persil  sur  la  loi  du  2  juin  1841).  Les  créan- 
ciers ne  peuvent  donc  pas  surenchérir,  bien  qu'ils  ne  soient  nullement  liés  à 
la  procédure  dans  ces  sortes  de  ventes. 

Tel  est  le  sens  de  la  maxime  :  surenchère  sur  surenchère  ne  vaut,  maxime 
qui  est  devenue  absolue  depuis  que  la  loi  de  1841  l'a  étendue  aux  ventes 
volontaires,  suivies  d'une  surenchère  du  sixième. 


PURGE  lOOU 

I).  —  K.\[)r()|)riali()n  pour  cause  d'ulililé  i)ul)Ii((ue. 

3378.  Suppression  de  la  faculté  de  surenchérir.  —  Quand  un  immeuble 
est  exproprié  |)our  cause  d'iilililé  pul)li(jne,  les  créanciers  hypotliécaires  eux-mêmes  sont 
expropriés  de  leur  droit  d'hypolliècpic.  Ils  no  peuvent  pas  l'utiliser  en  réclamant  la  vente 
aux  enchères  du  bien  qui  leur  était  hypothéqué,  [)arce  qu'//  «'y  a  pas  d'autre  acqué- 
reur possible  que  L'autorité  expropriante  (Etat,  commune,  etc.).  C'est  là  une  raison 
d'ordre  supérieur  qui  rend  vaine  la  faculté  de  surenchérir  :  Tinmieuble  ne  pouvant  pas 
être  oflert  au  public,  la  purge  se  trouve  être  incom[)atible  avec  le  but  de  l'opération.  Les 
droits  des  créanciers  liypothécaires  sont  donc  transférés  de  l'immeuble  sur  le  prix,  c'est-à- 
dire  sur  l'indenniité  payée  à  l'exproprié. 

Los  créanciers  hypothécaires  sont  néanmoins  protégés  par  la  loi  :  ils  peuvent  demander 
que  l'indemnité  soit  déterminée  par  le  jury,  au  lieu  d'être  fixée  de  gré  à  gré  par  une 
convention  entre  le  propriétaire  et  l'administration,  au  moyen  d'une  cession  amiable  (L. 
3  mai  IHU,  art.  17,  al.  3). 

Ceci  suppose  d'ailleurs  que  les  créanciers  sont  régulièrement  inscrits  avant  l'expiration 
du  délai  qui  leur  est  donné  à  cet  effet  :  quinze  jours  à  compter  de  la  transcription  du 
jugement  d'expropriation  (L.  3  mai  184J,  art.  17,  al.  l'"').  A  défaut  d'inscription  dans 
ce  délai,  l'immeuble  est  définitivement  purgé  de  tous  privilèges  et  hypothèques,  de  quel- 
que nature  qu'ils  soient  Çlbid.,  al.  2). 

E.  —  Ventes  sur  folle  enchère. 

3379.  Question  à  résoudre.  —  Quand  un  adjudicataire  ne  peut  pas  payer  son 
prix,  parce  qu'il  s'est  laissé  aller  à  s'engager  pour  une  somme  trop  forte,  on  l'appelle  fol 
enchérisseur,  et  l'immeuble  est  revendu  à  ses  risques  de  telle  sorte  cjue,  si  la  seconde 
adjudication  se  fait  à  un  prix  moins  élevé  que  la  première,  le  fol  enchérisseur  reste 
tenu  de  la  ditférence  envers  les  créanciers.  Pareille  adjudication  vaut-elle  purge  ?  On 
suppose,  bien  entendu,  que  la  première  adjudication  n'avait  pas  opéré  la  purge  par  elle- 
même. 

3380.  Solution.  —  Sans  entrer  dans  l'examen  détaillé  de  la  question,  en  voici  som- 
mairement la  solution.  On  admet  universellement  aujourd'hui  que  la  surenchère  du  droit 
commun  (celle  du  sixième)  ne  peut  pas  être  faite  après  une  revente  sur  folle  enchère*. 
IMais  on  a  maintenu  aux  créanciers  hypothécaires  la  faculté  de  surenchérir,  parce  qu'ils 
possèdent  un  droit  spécial,  dont  la  surenchère  n'est  que  le  mode  d'exercice,  et  qu'il  fau- 
drait un  texte  formel  pour  le  leur  enlever.  D'ailleurs  il  y  a  ici  une  raison  particulière 
pour  le  leur  maintenir  :  c'est  que  l'immeuble  qui  leur  est  hypothéqué  se  trouve  déprécié 
par  la  folle  enchère,  car  l'on  doit  croire  que  si  le  premier  adjudicataire  n'a  pas  pu  en  payer 
le  prix,  c'est  que  ce  prix  était  exagéré  ;  on  ne  trouvera  donc  d'acheteur  que  pour  un 
prix  plus  bas  (Cass.,  6  juill.  1864,  D.  64.  1.  279,  S.  64.  1.  377  ;  Comp.  Rouen,  4  juill. 
1884,  S.  84.  2.  182).  Voyez  les  notes  sous  les  arrêts  précités.  M.  Pont,  qui  avait  d'abord 
soutenu  l'opinion  contraire,  s'est  rallié  à  la  jurisprudence  dans  sa  dernière  édition  (n<* 
1350). 

§  8.  —  Purge  spéciale  dit  Crédit  foncier. 

*3381.  Son  caractère  propre.  —  Cette  purge,  qui  a  été  organisée  par  le  décret-loi 
du  28  février  1852  et  par  la  loi  du  10  juin  1853,  est  une  institution  spéciale  (Voyez  ci-des- 

1  Jurisprudence  constante  (Cass.,  24  juill.  1882,  D.  83.  1.  256,  S.  83.  1.  56;  Cass  31 
mars  1884,  D.  8i.  1.  40i,  S.  85.  1.  167).  Le  motif  est  que  l'art.  739  C.  proc.  civ.,  qui 
règle  les  formes  de  la  revente  sur  folle  enchère  par  voie  de  renvoi  aux  articles  qui 
gouvernent  la  saisie  immobilière,  ne  renvoie  pas  aux  art.  708  à  710  qui  instituent  la 
surenchère  du  sixième.  Cette  suppression  est  sans  inconvénient,  puisque  le  public  a 
déjà  eu  la  faculté  de  surenchérir  après  la  première  adjudication  et  qu'il  ne  s'en  est 
pas  servi. 
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sus,  n"  3294).  A  proprement  parler,  on  ne  permet  pas  aux  sociétés  de  Crédit  foncier  de 
purger,  c'est-à-dire  de  rembourser  malgré  eux  les  créanciers  et  de  leur  enlever  leurs  hy- 
pothèques. L'utilité  de  la  purge  qui  leur  est  permise  est  toute  différente*;  c'est  ce 
qui  va  résulter  d'un  rapide  examen  fait  séparément  pour  les  hvpothèques  inscrites  et  pour 
les  hypothèques  occultes. 

A.  —  Cas  d'application. 

3382.  Hypothèques  inscrites.  —  Quand  il  existe  déjà  des  inscriptions  sur  l'im- 
meuble offert  en  garantie  au  Crédit  foncier,  le  prêt  n'est  possible  qu'à  une  double  condi- 
tion. 11  faut  : 

1°  Que  les  créances  inscrites  soient  échues,  de  façon  qu'on  puisse  imposer  aux  créan- 
ciers leur  remboursement,  ou  tout  an  moins  qu'ils  cotisentent  h  le  recevoir  par  anti- 
cipation, si  l'échéance  n'est  pas  encore  arrivée  ; 

2*^  Que  la  somme  prêtée  par  le  Crédit  foncier  soii  suffisante  pour  désintéresser  tous 
les  créanciers  inscrits. 

Alors  le  prêt  est  possible,  parce  que,  toutes  les  hypothèques  étant  éteintes,  le  Crédit 
foncier  est  sur  d'avoir  le  premier  rang.  Mais  s'il  reste  un  seul  créancier  qu'on  ne  puisse 
pas  payer  ou  qui  ne  veuille  pas  se  laisser  rembourser,  le  prêt  n'a  pas  lieu  parce  qu'il  ne 
serait  pas  fait  sur  première  hypothèque  *. 

3383.  Hypothèques  occultes.  —  Il  n'existe  donc  pas  pour  le  Crédit  foncier, 
simple  prêteur  d'argent,  de  moyen  quelconque  de  purge  contre  les  hypothèques  inscri- 
tes. Alais,  comme  on  veut  qu'il  soit  sur  d'obtenir  le  premier  rang,  il  a  bien  fallu  lui 
donner  un  moyen  de  faire  apparaître  les  hypothèques  occultes,  qui,  étant  dispen- 
sées d'inscription,  pourraient  se  révéler  un  jour  et  primer  la  sienne.  Il  existe  donc  en  sa 
faveur  une  purge  particulière  pour  les  hypothèques  légales  dispensées  d'inscription  ;  mais 
cette  purge  n'est  pas  celle  du  droit  commun  :  elle  est  destinée  simplement  à  faire  appa- 
raître une  hypothèque  inconnue  en  fait.  On  comprend  donc  qu'elle  diffère  de  celle  qui 
est  réglée  par  les  art.  2193-2195,  à  la  fois  dans  sa  forme,  qui  est  plus  simple,  et  dans 
ses  effets,  qui  sont  moins  énergiques. 

B.  —  Procédure. 

3384.  Notifications.  —  Si,  en  fait,  les  créanciers  à  hypothèques  occultes  sont  con- 
nus, le  dépôt  au  greffe  et  l'affiche  sont  supprimés  ;  quant  aux  offres  et  notifications,  elles 
sont  faites  à  la  fois  au  subrogé-tuteur  et  au  tuteur  ;  au  mineur  émancipé  et  à  son  cura- 
teur ;  au  mari  et  à  la  femme,  et  la  loi  du  10  juin  1853,  art.  21,  veut  que  la  notification 
faite  à  la  femme  soit  remise  à  sa  personne,  avec  avertissement  spécial  l'invitant  à  s'inscrire 
dans  les  délais  légaux,  et  la  prévenant  qu'à  défaut  d'inscription  son  droit  d'hypothèque 
sera  éteint. 

Si  les  créanciers  sont  inconnus,  des  insertions  sont  faites  dans  les  journaux  de  l'arron- 
dissement oii  se  trouvent  situés  les  biens,  et  on  les  notifie  au  ministère  public  du  lieu  de 
la  situation  et  du  lieu  du  domicile  de  l'emprunteur. 

3385.  Délais.  —  Les  délais  ont  été  considérablement  abrégés. 

Quand  les  hypothèqvies  sont  connues,  la  loi  donne  seulement  quinze  jours  diUx  créan- 
ciers pour  surenchérir,  s'il  s'agit  de  femmes  mariées  (Décr.  28  février  1852,  art.  20).  Pour 
le  mineur,  la  règle  est  un  peu  plus  compliquée  :  il  y  a  deux  délais  de  quinze  jours  suc- 
cessifs. Le  premier,  qui  court  à  compter  de  la  notification,  est  donné  au  conseil  de  fa- 
mille pour  se  réunir  ;  et  s'il  décide  que  l'inscription  doit  être  prise,  un  second  délai  de 
quinze  jours  est  donné  au  tuteur  pour  l'inscrire  à  compter  de  la  délibération  du  conseil 
(L.  10  juin  1853,  art.  20). 

Pour  les  hypothèques  inconnues,  le  délai  est  de  quarante  jours  à  compter  de  l'insertion 
dans  les  journaux. 

1  11  arrive  cependant,  malgré  toutes  les  précautions,  que  le  Crédit  foncier  se  trouve 
primé  par  un  autre  créancier  hypothécaire,  bien  qu'ayant  cru  obtenir  lui-même  le  pre- 
mier rang  (Cass.,  11  juill.  1889,  D.  89.  1.  393,  S.  90.  1.  97). 
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C  —  EfTets  de  cette  purge. 

3386.  Leur  portée  limitée.  —  Ainsi  qu'on  l'a  déjà  vu,  coite  purge  a  simplement 
pour  but  de  faire  apj>araîlre  les  hypothèques  occultes.  Cette  considération  en  détermine 
l'effet.  Supposons  qu'une  inscription  soit  prise  :  on  se  trouve  dans  la  même  situation  que 
s'il  s'agissait  d'une  inscription  d'hypothèque  ordinaire,  c'est-à-dire  que  lo  prêt  n'est  pos- 
sible qu'à  condition  qu'on  puisse  rembourser  intégralement  ce  créancier  avec  la  somme 
qui  doit  faire  l'objet  du  prêt. 

Au  cas  contraire,  si  aucune  inscription  n'a  été  prise,  la  purge  produit  son  effet, 
c'est-à-dire  que  l'immeuble  est  affranchi  de  l'hypothèque  légale  à  l'égard  de  la  société  qui 
consent  le  prêt  i hypothèque  non  inscrite  ne  lui  est  pas  opposable.  Mais  (et  ceci  est 
tout  à  fait  remarquable)  cette  purge  n'a  qu'un  effet  relatif:  elle  ne  profite  qu'à  la  société 
qui  fait  le  prêt:  c'est  un  privilège  introduit  dans  son  intérêt  exclusif.  Par  suite  l'hypo- 
thèque légale  pourra  être  exercée  après  celle  du  Crédit  foncier  et  opposée  aux  autres 
créanciers  ;  elle  pourra  même  quelque  jour  reconquérir  le  premier  rang  si  le  prêt  se 
trouve  amorti  ou  remboursé. 


CHAPITRE  IX 

EXTINCTION    DES"  HYPOTHÈQUES 

§  1.  —  Les  causes  d'extinction. 

**  3387.  Division.  —  Les  privilèges  et  hypothèques,  étant  des  droits  accessoires, 
s'éteignent  de  deux  façons  :  1°  par  voie  de  conséquence,  quand  la  créance  s'éteint  ; 
2"  par  voie  principale,  quand  la  cause  d'extinction  agit  sur  l'hypothèque  en  laissant  la 
créance  intacte. 

A.  —  Extinction  par  voie  de  conséquence. 

1°  Le  principe. 

*3388.  Condition  de  Textinction  de  Thypothèque.  —  Toutes  les 
fois  que  la  créance  est  éteinte,  l'hypothèque  disparaît.  Ainsi  tous  les  faits 
énumérés  ci-dessus  (n''  423)  comme  éteignant  les  obligations  produisent  en 
même  temps  Textinction  de  Thypothèque  :  paiement,  novation,  compensa- 
tion, confusion,  remise  de  la  dette,  etc. 

Toutefois  l'hypothèque  ne  s'éteint  qu'autant  que  l'extinction  de  la  créance 
a  été  totale  :  s'il  n'y  a  eu  qu'une  extinction  partielle,  à  la  suite  d'un  paie- 
ment à  titre  d'acompte,  par  exemple,  l'hypothèque,  qui  est  indivisible,  sub- 
siste tout  entière  pour  garantir  le  surplus  de  la  créance. 

3389.  Surprises  à  craindre.  —  L'extinction  de  l'hypothèque  par  voie  de  consé- 
(juence  se  produit  parfois  sans  que  les  parties  s'y  attendent  et  s'en  aperçoivent.  C'est  V ef- 
fet d'une  novation  résultant  de  la  nature  de  l'acte  accompli  par  elles.  Ainsi,  quand  une 
femme  meurt  léguant  à  son  mari  l'usufruit  de  tous  ses  biens,  ses  héritiers  peuvent  perdre, 
>:ins  le  vouloir,  l'hypothèque  légale  attachée  aux  reprises  de  la  femme,  rien  qu'en  exécu- 
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tant  son  testament.  Voici  comment  :  on  liquide  les  droits  qiii  appartenaient  à  la  testatrice,, 
et  quand  leur  total  est  connu,  les  héritiers  de  la  femme  en  laissent  le  montant  au  mari 
légataire  pour  qu'il  en  jouisse  à  titre  d'usufruitier.  Ils  n'ont  rien  toviché  :  ils  sont  tou- 
jours créanciers  pour  la  même  somme  ;  mais  ils  n'ont  plus  d'hjpotlièque  légale,  parc& 
qu'il  y  a  evi  novation  dans  le  titre  de  leur  créance  :  le  mari  est  leur  débiteur  non  j)lus- 
en  qualité  de  mari  redevable  envers  sa  femme,  mais  en  qualité  d'usufruitier  soumis  à 
restitution.  Cette  novation  par  changement  de  cause  a  éteint  l'hypothèque  (Cass.,  27  juin 
1876,  D.  77.  1.  121,  S.  77.  1.  2ii).  Le  même  résultat  peut  se  produire  pour  le  privi- 
lège du  copartageant  (Cass.,  15  nov.  1886,  D.  87.  1.  499;  Cass.,  9  déc.  1891,  D.  92. 
1.  68).  A  ce  danger  il  y  a  un  remède,  qui  est  la  réserve  expresse  de  l'hypothèque  ou  du 
privilège  (Voyez  ci  dessous,  n'^  3393). 

D'ailleurs  l'extinction  de  l'hypothèque  ou  du  privilège  n'a  lieu  en  pareil  cas  qu'autant 
qu'il  est  intervenu  un  acte  spécial  liquidant  les  reprises  de  la  femme  et  faisant  remise  au 
mari  des  biens  'et  valeurs  soumis  à  son  usufruit.  Les  héritiers  de  la  femme  conservent 
donc  leur  hypothèque  légale,  quand  le  mari  continue  simplement  la  possession  qu'il  avait 
avant  le  décès  de  sa  femme  (Trib.  civ.  d'Orange,  12  juill.  1890,  D.  93.  2.  277;  Agen,. 
22  janv.  1900,  D.  1900.  2.  351). 

Il  est  à  remarquer  que  dans  la  théorie  allemande  sur  la  transmission  de  la  dette, 
bien  qu'on  accepte  un  principe  différent  de  lidée  de  novation,  on  considère  néanmoins 
l'hypothèque  comme  éteinte  en  principe  (ci-dessus,  n»  494). 

*  3390.  Extinction  par  l'effet  de  la  prescription.  —  Quand  la 
créance  est  prescrite,  Thypothèque  s'éteint.  Cela  est  dit  spécialement  dans. 
Tart.  2180-4«,  où  la  mention  qui  en  est  faite  paraît  peu  utile,  puisque  le  1" 
du  même  article  a  déjà  décidé  d'une  manière  générale  que  «  les  privilèges 
et  hypothèques  s'éteignent  par  Textinction  de  Tobligation  principale  ».  Il 
importe  peu  évidemment  que  la  cause  qui  met  fin  à  la  créance  soit  la  pres- 
cription ou  tout  autre  mode  d'extinction.  Dès  lors  à  quoi  bon  nommer  spé- 
cialement la  prescription,  quand  on  passe  tous  les  autres  modes  sous 
silence  ?  Il  y  avait  à  cela  une  raison  :  c'est  que  le  Code  a  voulu  déterminer 
la  durée  de  la  prescription  de  l'hypothèque  d'une  manière  nouvelle,  en 
abrogeant  une  règle  admise  dans  l'ancien  droit.  Voyez  ci-dessous  n°  3395. 

3391.  Cas  où  l'extinction  n'est  pas  définitive.  —  Il  peut  arriver  que  la 
créance  ne  se  soit  pas  éteinte  d'une  manière  définitive,  et  qu'elle  vienne  à  revivre  un 
jour  :  l'hypothèque,  qui  s'était  éteinte  en  même  temps  que  la  créance,  doit-elle  être  alors 
rendue  au  créancier.'^  Cette  question  se  pose  soit  à  la  suite  d'une  dation  en  paiement, 
soit  à  la  suite  d'une  compensation. 

lo  Dation  en  paiement.  —  On  suppose  qu'un  créancier  hypothécaire,  à  qui  il  était  dû 
une  somme  d'argent,  accepte  à  la  place  un  objet  en  nature,  un  immeuble  par  exemple, 
dont  il  est  ensuite  évincé.  Redevenu  créancier  de  la  somme  qui  lui  était  due,  va-t-il  pou- 
voir encore  exercer  son  hypothèque  ?  Anciennement  on  n'hésitait  pas  à  le  lui  permettre  : 
«  Si  le  paiement,  ou  ce  qui  devoit  en  tenir  lieu,  n'avoit  point  d'effet...  l'hypothèque  re- 
vivroit  avec  la  créance,  car  ces  sortes  de  paiement  renferment  la  condition  tacite  qu'ils 
subsisteront  »  (Domat,  Loix  civiles,  liv.  IIF,  tit.  I,  sect.  7  n^  6.  —  Comp.  Pothier,. 
Vente,  n^  604).  Toute  la  question  est  de  savoir  si  le  Code  a  changé  la  solution  ancienne. 
La  loi  moderne  a  statué  sur  un  point  :  elle  déclare  que  la  caution  est  définiti\ement  libé- 
rée par  l'acceptation  que  fait  le  créancier  de  la  chose  qu'on  lui  offre  en  paiement,  «  en- 
core que  le  créancier  vienne  à  en  être  évincé  »  (art.  2038).  On  ne  doit  pas  prendre  cette 
décision  comme  l'indice  d'un  changement  de  principe  ;  elle  a  bien  plutôt  le  caractèrs 
d'une  mesure  de  faveur,  destinée  à  assurer  la  sécurité  de  la  caution  qui  s'est  crue  défini- 
tivement libérée  et  qui  a  cessé  de  surveiller  le  débiteur.  Mais  on  ne  doit  point  appliquer 
la  même  règle   aux   hypothèques,    car   il   est   bien    certain    que  le  créancier  n'a  entendu 
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libérer  son  débiteur  qu'autant  que  la  chose  qu'on  lui  remet  en  paiement  deviendra  réelle- 
ment sa  propriété  :  cette  condition  est  nécessairement  sous-entendue  dans  la  dation  en 
paiement.  L^s  jurisconsultes  romains  en  faisaient  déjà  la  remarque  :  «  Ilarumcnim  rerum 
solutio  non  potest,  nisi  ex  evenlu,  liberare,  scilicet  quo  casu  certum  erit  remanere  eas  » 
(Paiîi-,  au  Digeste,  De  solutioiiihus,  liv.  XLVI,  tit.  3,  fr.  98,  princ.  —  Gomp.  Bugnet 
sur  Pothier,  t.  lll,  p.  240,  note  1).  La  dation  en  paiement  n'a  pas  été  libératoire  ;  l'hypo- 
thèque n'a  été  éteinte  qu'en  apparence. 

Cependant  beaucoup  d'auteurs  modernes  décident  au  contraire  quo  l'hypothcque  est 
définitivement  éteinte  et  ne  revit  pas  après  l'éviction  de  la  chose  donnée  en  paiement, 
parce  que  l'opération  implique  une  novation  tacite  par  changement  d  objet,  qui  a 
éteint  rhypothèc[ue,  de  telle  sorte  que  celle-ci  n'aurait  pu  être  conservée  que  par  une 
convention  expresse,  conformément  à  l'art.  1278.  Cette  idée,  plus  récente  que  le  Gode 
civil,  a  déjà  été  réfutée  (oi-dessus,  n"  523).  Même  en  l'admettant,  ne  pourrait-on  pas 
décider  que  la  réserve  de  l'hypothèque,  en  vue  d'une  éviction  éventuelle,  suffit  à  mainte- 
nir l'hypothèque  P  Au  reste  la  question  ne  paraît  avoir  ([u'un  intérêt  doctrinal,  et  ne 
-s'être  jamais  présentée  dans  la  pratique. 

2"  Compensation.  —  Plaçons-nous  dans  une  hypothèse  où  la  compensation  est  pos- 
sible, deux  personnes  étant  respectivement  débitrices  l'une  de  l'autre  :  l'une  d'elles,  igno- 
rant la  créance  qui  existe  à  son  profit  contre  l'autre,  paye  ce  qu'elle  doit.  Sa  dette  se 
trouvait  déjà  éteinte  avant  le  paiement  par  l'effet  de  la  compensation,  qui  d'après  la  loi 
française  s'opère  de  plein  droit  (art.  1290).  Le  résultat  est  qu'elle  a  payé  l'indu  :  elle  a 
donc  une  action  en  répétition  pour  réclamer  ce  qu'elle  a  payé,  mais  cette  action  est  pure- 
ment cliirographaire.  Quant  à  sa  créance  primitive,  qui  était  peut-être  garantie  par  une 
hypothèque  ou  un  privilège,  elle  n'existe  plus,  s'étant  trouvée  éteinte  en  même  temps  que 
sa  dette  par  la  compensation.  Tels  sont,  du  moins,  les  effets  qui  résulteraient  de  l'applica- 
tion stricte  des  principes  ;  mais  la  loi  y  déroge  par  une  disposition  particuhère  :  elle  per- 
met à'exercer  encore  les  pri^>ilèges  ou  hypothèques  attachés  à  t ancienne  créance, 
pourvu  que  celui  qui  a  payé  l'indu  ait  eu  une  juste  cause  d'ignorer  la  compensation 
{art.  1299).  Ce  texte  doit  être  considéré  comme  établissant  une  véritable  restitution  en 
entier  fondée  sur  l'erreur  commise  ;  il  permet,  en  effet,  à  celui  qui  a  payé  sa  dette  par 
erreur  d'exercer  «  son  ancienne  créance  »  avec  ses  garanties.  En  d'autres  termes,  la  com- 
pensation est  traitée  comme  non  avenue,  et  on  efface  l'extinction  de  la  créance  hypothé- 
<;aire  qui  en  avait  été  la  conséquence. 

2°  Les  exceptions. 

3392.  Comment  elles  sont  possibles.  —  Y  a-t:il  des  cas  oii,  par  dérogation  au 
principe,  une  hypothèque  puisse  survivre  à  la  dette  qu'elle  garantissait  ?  Il  est  bien  évi- 
dent que  cette  survie  de  l'hypothèque  ne  peut  se  produire  qu'autant  qu'il  reste  encore  un 
débiteur  et  un  créancier  ;  sans  cela,  à  quoi  pourrait-elle  servir?  Nous  ne  trouverons  donc 
d'exception  à  la  règle  que  dans  les  cas  où  la  créance  a  été  remplacée  par  une  autre,  ou 
transmise  à  autrui,  c'est-à  dire  au  cas  de  novation  et  au  cas  de  subrogation. 

3393.  Novation.  —  La  novation  éteint  l'hypothèque,  comme  toutes  les  sûretés  qui 
garantissaient  l'ancienne  créance,  et  la  nouvelle  naît  nue  (jàrl.  1278).  Mais  la  loi  permet 
de  réserver  ces  garanties,  l'hypothèque  aussi  bien  que  les  aiatres,  pour  les  rattacher  à  la 
nouvelle  créance  (même  art.).  La  conservation  de  l'hypothèque  dépend  donc  de  la  volonté 
des  parties,  qui  doit  se  manifester  sur  ce  point  d'une  manière  expresse  (inème  art.). 
En  pareil  cas,  l'hypothèque  survit  bien  réellement  à  la  créance,  mais  ne  se  trouve  pas 
un  seul  instant  isolée  :  elle  passe  d'une  créance  à  l'autre,  en  conservant  son  rang  pri- 
mitif. 

3394.  Paiement  avec  subrogation.  —  Le  paiement  éteint  la  créance,  et  cepen- 
dant, quand  il  est  accompagné  de  subrogation,  l'hypothèque  subsiste  et  peut  être  exercée 
par  le  tiers  qui  a  payé  à  la  place  du  débiteur  pour  garantir  le  recours  qui  lui  est  ouvert 
contre  ce  dernier.  Il  semble  donc  que  dans  ce  cas  encore,  comme  à  la  suite  d'une  nova- 
tion, l'hypothèque  survive  à  la  créance.   Mais  il   faut   se  rappeler  que  le  paiement  avec 
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subrogation  est  moins  un  paiement  qu'une  transmission  de  la  créance  ;  l'opération  est 
donc  translative  plutôt  i]K\extinctU'e,  et  il  est  tout  naturel  que  l'hypothèque  soit  trans- 
mise en  même  temps  que  la  créance  ;  ce  qui  serait  étonnant  au  contraire,  ce  serait  qu'elle 
s'éteignît. 

3395.  Abolition  d'une  ancienne  exception.  —  Il  y  avait  dans  notre  ancien 
droit  un  cas  beaucoup  plus  remarquable  de  survie  de  l'hypothèque  :  c'était  la  prescrip- 
tion. Quand  l'immeuble  hypothéqué  restait  aux  mains  du  débiteur,  la  prescription  de 
trente  ans,  qui  éteignait  la  créance,  ne  suffisait  pas  pour  enlever  au  créancier  son  hypo- 
thèque :  celle-ci  survivait  encore  pendant  dix  ans,  en  vertu  de  la  loi  Cuni  notissimi 
(Gode,  De  prœscriptione  triginta  vel  quaÂragiiita  annorum,  liv.  VII,  tit.  39,  loi  7). 
Cette  solution  avait  été  admise  dans  notre  ancien  droit,  et  l'on  considérait  l'hypothèque, 
pendant  ces  dix  années,  comme  garantissant  une  obligation  naturelle  qui  survivait  à  l'obli- 
gation civile.  Le  Gode  a  supprimé  cette  prescription  de  quarante  ans  spéciale  à  l'hypo- 
thèque ;  celle-ci  s'éteint  donc  immédiatement  quand  la  créance  est  prescrite,  ce  qui 
arrive  ordinairement  au  bout  de  trente  ans  (art.  2262),  mais  ce  qui  peut  aussi  se  pro- 
duire beaucoup  plus  tôt,  après  dix  ans,  cinq  ans,  ou  deux  ans,  et  quelquefois  moins 
encore. 

B.  —  Extinction  par  voie  |)i'incipale. 

*  3396.  Énumération  incomplète  du  Code.  —  On  trouve  bien 
dans  la  loi  une  énnmération  des  cas  dans  lesquels  Thypothèque  s'éteint  par 
des  causes  qui  lui  sont  propres,  la  créance  subsistant  encore  (art.  2180, 
2*^  à  4°),  mais  cette  énumération  est  fort  incomplète.  Elle  comprend  seule- 
ment la  renonciation  du  créancier,  la  purge  et  la  prescription.  Nous  aurons 
plus  loin  à  signaler  d'autres  causes. 

1"  Kenonciation  du  créancier. 

3397.  Capacité.  —  La  loi  n'a  rien  réglé.  On  applique  donc  les  principes  généraux  : 
celui  qui  peut  disposer  de  la  créance  devrait  pouvoir  de  même  disposer  de  l'hypothèque  et 
y  renoncer,  car  elle  n'en  est  que  l'accessoire  et  la  garantie,  cependant  on  exige  la  capacité 
de  disposer  d'un  immeuble,  parce  que  l'hypothèque  est  un  droit  immobilier.  Voyez  ci- 
dessus  no  3063. 

3398.  Objet.  —  En  parlant  de  renonciation  éteignant  l'hypothèque  nous  supposons 
une  renonciation  ^ovid^ni  sur  le  droit  d'hypothèque  lui-même,  et  non  simplement  sur 
i inscription  :  on  pourrait  concevoir  une  mainlevée  de  l'inscription,  laissant  au  créancier 
le  droit  de  s'inscrire  à  nouveau  plus  tard.  Gette  convention  est  permise  et  doit  être  dis- 
tinguée de  la  renonciation  proprement  dite  à  l'hypothècjue. 

3399.  Formes.  —  La  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite. 

1°  Renonciation  expresse.  —  Aucune  forme  n'est  exigée  ;  la  renonciation  se  ferait 
donc  valablement  par  un  simple  acte  sous  seings  privés  ;  mais  la  radiation  de  l'ins- 
cription ne  pourra  pas  être  obtenue  du  conservateur,  qui  ne  doit  y  procéder  que  sur  la 
présentation  d'une  mainlevée  authentique  (ci-dessus,  n»  3061). 

1^  Renonciation  tacite.  —  Gelle-ci  peut  s'induire  de  tout  acte  qui  implique  l'inten- 
tion du  créancier  de  libérer  l'immeuble  à  lui  hypothéqué.  G'est  là  une  question  de  l'ait 
que  les  juges  du  fond  apprécient  souverainement.  Pothier  citait  comme  exemple  le  cas 
du  créancier  hypothécaire  qui  concourt  à  la  vente  de  l'immeuble  par  le  débiteur  :  comme 
celui-ci  n'a  que  faire  de  son  consentement  pour  aliéner,  la  présence  du  créancier  ne  peut 
s'expliquer  que  par  l'intention  de  renoncera  son  hypothèque  au  profit  de  l'acquéreur  en 
garantissant  la  vente  (Pothieb,  Hypothèques,  n^s  194  et  195).  Il  en  serait  cependant 
autrement,  et  l'idée  d'une  renonciation  devrait  être  écartée,  si  le  créancier  avait  eu  une 
raison  particulière  d'intervenir  à  l'acte,  par  exemple  en  cjualité  de  témoin. 

Un  autre  exemple  de  renonciation  tacite,  qui  a  presque  le   caractère  d'une   déchéance» 
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résulte  de  l'ail.  508  C.  coni.:  les  créanciers  qui  prennent  part  au  ro/c  du  concordat, 
quand  le  débiteur  est  tombé  en  faillite,  perdent  de  plein  droit  leurs  hypothèques  ou  j)ri- 
vilèges. 

3400.  Caractère  unilatéral  de  la  renonciation.  —  Un  droit  réel  peut  se  perdre 
par  rell'ct  d'une  simple  renonciation  de  la  part  do  son  titulaire.  Voyez  ce  qui  a  été  dit  de  la 
renonciation  à  l'usufruit  (ci-dessus,  n'^  2727).  Cette  règle  a  été  très  régulièrement  appliquée 
à  l'hypothèque  par  la  jurisprudence.  Par  suite,  l'acceptation  de  la  renonciation  par  ceux 
qui  doivent  en  profiter  n'est  pas  requise  (Orléans,  29  nov.  1889,  D.  90.  2.  158,  S.  91. 
2.  35).  Le  créancier  ne  peut  donc  pas  se  rétracter,  même  avant  tout  acte  d'adhésion  des 
intéressés  :  sa  renonciation  est  irrévocable  aussitôt  qu'elle  est  faite. 

Quelques  auteurs  ont  critiqué  cette  jurisprudence  qui  leur  paraît  contraire  à  la  volonté 
du  créancier,  du  moins  dans  (juolques  cas.  Il  est  bien  certain  qu'à  la  place  d'une  renon- 
ciation spontanée  et  unilatérale  le  créancier  pourrait  éteindre  son  hypothèque  par  un  acte 
conventionnel  sous  forme  de  remise,  et  que  cet  acte  pour  devenir  parfait  exige  le  consen- 
tement de  l'autre  partie.  Mais  cela  empêche  t-il  que  le  créancier  puisse  de  sa  seule  vo- 
lonté perdre  son  hypothèque  en  exprimant  d'une  manière  ferme  son  intention  d'y  renoncer? 
Nullement,  suivant  nous. 

2"  Purge. 

3401.  Renvoi.  —  La  purge  est  pour  les  hypothèques  un  mode  spécial  d'extinction 
dont  les  règles  ont  déjà  été  exposées,  \oyez  ci  dessus,  n^s  3274  à  3386. 

3"  Prescription. 

*  3402.  Hypothèse  à  prévoir.  —  Il  nest  pas  question  ici  du  cas  où 
la  prescription  atteint  indirectement  rhypothè(|ue  comme  un  effet  de  son 
accomplissement  contre  l'action  principale,  parce  qu'alors  il  y  a  extinc- 
tion de  riiypothèque  par  voie  de  conséquence.  Nous  supposons  une  pres- 
cription âtleignanl  Vliypothèque  sans  alleindre  la  créance^  or  ceci  n'est 
\^o^'à\\AQ  i\\\Q  ^OVLY  \'à  prescription  acq ni silive  ou  usucapion  se  produisant 
au  profit  d'un  tiers  détenteur.  Nous  devons  donc  supposer  que  l'immeuble 
est  sorti  des  mains  du  débiteur^  et  que  son  nouveau  propriétaire  en  près 
crit  la  libération.  C'est  dans  cette  hypothèse  seulement  que  l'on  peut  voir 
la  prescription  agir  comme  cause  d'extinction  propre  à  l'hypothèque.  La 
loi  en  parle  dans  l'ai.  2.  de  l'art.  2180-4°  :  «Quant  aux  biens  quisontdans 
la  main  d'un  tiers  détenteur...  »,  après  avoir  parlé  dans  l'ai.  1"  de  la 
prescription  acquise  au  débiteur  principal  :  «  Quant  aux  biens  qui  sont 
dans  ses  mains.»  Voyez  ci-dessus,  n»  3390.  De  la  sorte  la  loi  nous  présente 
dans  une  même  disposition  le  tableau  complet  des  règles  relatives  à  la 
prescription  de  l'hypothèque,  en  marquant  nettement  la  différence  entre  les 
deux  cas. 

*  3403.  Durée  de  là  prescription.  —  Aux  termes  de  l'art.  2180-4", 
al.  2,  la  prescription  de  l'hypothèque  par  le  tiers  détenteur  «lui  est  acquise 
par  le  temps  réglé  pour  la  prescription  de  la  propriété  à  son  profit  ».  Ce 
sont  donc  les  règles  de  la  prescription  acquisitive  ou  usucapion  que  la  loi 
déclare  ici  applicables  à  l'Jiypothèque.  On  se  rappelle  quelles  sont  ces 
règles  :  la  prescription  s'accomplit  par  dix  à  vingt  ans  au  profit  de  l'ac- 
quéreur qui  a  juste  titre  et  bonne  foi  (art.  2265-2270)  ;    elle   exige    trente 
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ans  pour  celui  qui  n'a  pas  de  titre  ou  qui  ayant  un  titre  a  été  de  mauvaise 
foi  en  acquérant  l'immeuble  (art.  2262).  Telle  sera,  selon  les  cas,  la  durée 
de  la  prescription  de  Thypothèque. 

*  3404.  Point  de  départ.  —  Sur  ce  point  la  loi  a  établi  une  règle  particulière  : 
pour  la  propriété,  la  prescription  abrégée  de  dix  à  vingt  ans  court,  tout  aussi  bien  que 
l'autre,  dès  le  jour  de  l'entrée  en  possession;  pour  l'hypothèque,  la  loi  ne  la  fait  courir 
que  du  Jour  où  le  titre  a  été  transcrit  (art.  2I80-4o,  al.  2,  in  fine).  Cette  disposition 
s'explique  à  merveille  depuis  que  la  loi  du  23  mars  1855a  rétabli  la  transcription;  elle 
était  injustifiable  sous  l'empire  d'une  législation  qui  déclarait  cette  transcription  inutile. 
Aussi  l'art.  2180-4o  était-il  un  de  ceux  sur  lesquels  on  s'appuyait  avec  le  plus  de  vraisem- 
blance pour  soutenir  que  le  Code  n'avait  pas  abandonne  le  système  de  transcription  orga- 
nisé par  la  loi  de  brumaire. 

De  plus,  l'art.  2180-4"  fournit  un  argument  redoutable  contre  la  jurisprudence  qui 
n'exige  pas  la  ti'anscription  du  titre  pour  la  prescription  de  la  propriété  (t.  I,  1'"^  édit., 
n"  1488;  2«  édit.,  n»  1429). 

*  3405.  Indépendance  des  deux  prescriptions.  —  La  formule  de 
la  loi  a  besoin  d'être  bien  comprise:  elle  ne  signifie  pas  que  l'acquéreur  pres- 
crira en  même  temps  la  propi'iété  et  l'hypothèque,  et  qu'il  n'y  aura  quiine 
prescription  unique  pour  les  deux  droits.  En  effet,  il  est  possible  tout 
d'abord  que  le  tiers  détenteur  n'ait  pas  besoin  de  prescrire  la  propriété, 
parce  qu'il  tient  l'immeuble  de  son  véritable  propriétaire  :  en  ce  cas  une 
seule  prescription  aura  lieu,  celle  de  l'hypothèque.  Et  quand  même  l'acqué- 
reur aurait  besoin  de  prescrire  à  la  fois  pour  la  propriété  et  pour  l'hypo- 
thèque, ces  deux  prescriptions  s'accompliraient  séparément.  La  loi  a  simple- 
ment voulu  dire  qu'elles  seraient  soumises  aux  mômes  règles,  ce  qui  ne  les 
empêche  pas  d'être  indépendantes  l'une  de  Vautre.  Elles  peuvent  fort  bien 
ne  pas  s'accomplir  en  même  temps  :  le  détenteur  peut  prescrire  la  propriété 
avant  d'avoir  prescrit  l'hypothèque  ou  inversement. 

3406.  Applications.  —  Nous  allons  en  donner  la  preuve  en  passant  en  revue  les 
différents  cas  qui  peuvent  se  présenter  : 

lo  On  peut  supposer  que  le  possesseur  a  été  de  bonne  foi  quant  à  la  propriété  parce 
qu'il  a  cru  traiter  avec  le  véritable  propriétaire,  tandis  qu'il  a  été  de  mauvaise  foi  quant 
à  l'hypothèque  parce  qu'il  en  a  connu  l'existence  :  il  aura  droit  à  la  prescription  de  dix  à 
vingt  ans  pour  la  propriété  ;  il  lui  faudra  trente  ans  pour  prescrire  contre  le  créancier 
hypothécaire.  —  Renversez  l'hypothèse  :  le  contraire  aura  lieu,  et  l'hypothèque  se  pres- 
crira par  dix  à  vingt  ans,  la  propriété  par  trente  ans  seulement. 

2°  On  peut  supposer  que  le  propriétaire  est  présent,  c'est-à-dire  résidant  dans  le  res- 
sort de  la  Cour  d'appel,  tandis  que  le  créancier  hypothécaire,  résidant  en  dehors  de  ce 
ressort,  sera  considéré  comme  atjsent  :  dix  ans  suffiront  au  possesseur  pour  prescrire 
contre  le  propriétaire;  il  lui  en  faudra  vingt  pour  prescrire  contre  le  créancier.  On  aura 
le  résultat  inverse,  si  c'est  le  propriétaire  qui  est  absent  et  le  créancier  qui  est  présent. 

3<^  Si  on  suppose  que  les  deux  prescriptions  sont  toutes  deux  de  même  durée  parce  que 
le  détenteur  a  été  de  bonne  foi  pour  l'hypothèque  et  pour  la  propriété,  et  que  le  créancier 
hypothécaire  et  le  propriétaire  sont  tous  deux  présents  ou  tous  deux  absents,  auxquels  cas 
les  deux  prescriptions  seront  également  soit  de  dix  ans,  soit  de  vingt  ans,  il  y  a  encore 
une  cause  de  différence  possible  :  c'est  la  condition  de  transcription  que  la  loi  exige 
expressément  pour  la  prescription  de  l'hypothèque  et  qui  n'est  pas  nécessaire,  dans  l'opi- 
nion la  plus  générale,  pour  la  prescription  de  la  propriété.  Par  suite,  lorsque  la  prise  de 
possession  aura  eu  lieu  avant   la  transcription  du  titre,  les  deux  prescriptions   auront 
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des  points  do  départ  différents,  et  la  propriété  aura  commencé  à  se  prescrire  avant 
rhYpolliè([iic.  Toutefois  cela  sera  rare,  car  il  n'est  guère  d'usage  de  fixer  l'entrée  en  jouis- 
sance h  un  jour  antérieur  à  la  régularisation  du  titre  de  l'acquéreur. 

4»  Enfin  il  peut  arriver  que  l'une  des  deux  prescriptions  soit  suspendue  pendant  que 
l'autre  continue  à  courir,  par  exemple  si  le  créancier  hypothécaire  ou  le  propriétaire  est 
mineur,  quand  l'autre  est  majeur. 

On  voit  que,  pour  être  soumises  aux  mêmes  règles,  les  deux  prescriptions  peuvent  très 
bien  ne  pas  marcher  de  front  et  s'accomplir  à  des  moments  fort  éloignés  l'un  de  l'autre. 
Elles  courent  en  elFet  co-ntre  deux  personnes  différentes,  à  l'égard  des([uelles  les  condi- 
tions de  fait  peuvent  n'être  pas  les  mêmes. 

*  3407.  De  la  bonne  foi  du  possesseur.  —  Pour  l'acquisition  de  la  propriété, 
la  honne  foi  consiste  à  croire  qu'on  reçoit  la  chose  de  son  vrai  propriétaire;  pour  L'hypo- 
thèque, la  honne  foi  consistera  à  ignorer  son  existence.  Cette  ignorance  de  l'acquéreur 
se  comprenait  â  merveille  sous  l'ancien  droit,  alors  que  toutes  les  hypothèques  étaient 
occultes  :  l'acquéreur  d'un  immeuble  ne  pouvait  pas  savoir  s'il  était  grevé  d'hypothèques. 
Aujourd'hui  que  la  publicité  a  été  organisée  et  qu'elle  fonctionne  d'une  manière  presque 
complète,  il  est  beaucoup  plus  difficile  de  savoir  quand  le  possesseur  sera  de  bonne  foi  à 
l'égard  des  charges  hypothécaires  établies  sur  son  immeuble.  L existence  d'une  inscrip- 
tion sur  les  registres  suffira-t-elle  pour  le  constituer  en  état  de  mauvaise  foi  ^  On 
devrait  le  décider  ainsi  parce  que,  lorsque  la  loi  organise  un  système  de  publicité  pour 
porter  lui  droit  à  la  connaissance  des  tiers,  on  doit  présumer  que  les  tiers  connaissent  les 
droits  qui  ont  été  eflectivement  rendus  publics  dans  la  forme  voulue  par  la  loi.  Cependant 
ce  n'est  pas  l'opinion  qui  a  prévalu  :  on  admet  en  général  que  le  tiers  acquéreur  doit  être 
considéré  comme  étant  de  bonne  foi,  relativement  aux  hypothèques,  tant  qu'il  n'est  pas 
prouvé  qu'il  en  a  eu  en  fait  connaissance  ;  il  a  pu  négliger  d'aller  au  bureau  du  conserva- 
teur vérifier  l'état  de  la  propriété  qu'il  achetait  :  «  Nulle  loi  ne  l'y  oblige  »,  dit-on.  — 
Raisonnement  sans  valeur,  qui  ne  peut  s'expliquer  que  parla  force  des  habitudes  :  il  n'était 
pas  d'usage  de  s'inquiéter  de  l'état  hypothécaire  des  immeubles,  alors  qu'on  n'avait  pas 
de  moyen  de  vérification  ;  on  a  continué  à  agir  de  même,  après  que  la  loi  en'a  organisé  la 
publicité,  sans  s'apercevoir  que  ce  système  nouveau  contenait  en  lui  l'obligation  impli- 
cite pour  les  tiers  d'user  des  moyens  d'information  mis  à  leur  disposition  avant  d'acquérir 
un  immeuble. 

La  bonne  foi  se  présume  toujours;  mais  le  créancier  hypothécaire  peut  prouver  par 
tous  les  moyens,  y  compris  les  simples  présomptions,  que  le  tiers  détenteur  a  connu 
l'existence  de  l'hypothèque  au  moment  de  la  vente,  et  que  par  conséquent  il  ne  peut 
prescrire  contre  lui  que  par  vingt  ans. 

*  3408.  Nature  de  la  prescription  de  l'hypothèque.  —  Avons  nous  affaire  à 
une  prescription  extinctive  ou  à  une  prescription  acquisitive?  Cette  question  est  vo- 
lontiers discutée  par  les  auteurs,  qui  penchent  en  général  pour  reconnaître  à  la  prescrip- 
tion de  l'hypothèque  le  caractère  d'une  prescription  acquisitive  (Aubry  et  Rau,  t.  II, 
.!:5  213,  notes  17  et  24  ;  t.  III,  §  293,  p.  493).  Il  est  de  fait  que  cette  prescription  ressemble 
beaucoup  à  une  usucapion  ;  elle  est  fondée  sur  la  possession,  et  quelquefois  aussi  sur  un 
juste  titre;  elle  suit  les  règles  de  l'usucapion  pour  sa  durée.  Cependant  si  l'on  réfléchit 
que  le  tiers  détenteur  qui  prescrit  contre  l'hypothèque  n'acquiert  en  réalité  aucun  droit 
nouveau  et  échappe  seulement  à  une  menace  d'éviction,  on  se  convaincra  que  la  prescrip- 
tion qui  éteint  l'hypothèque  est  purement  libératoire  :  ce  ne  sont  pas  seulement  les 
condition^  d'une  prescription  qu'il  faut  examiner  pour  en  déterminer  la  nature,  c'est 
aussi  et  surtout  son  résultat. 

La  question  est  purement  théorique.  On  dit  bien  qu'il  s'agit  de  savoir  si  la  prescription 
courra  au  profit  du  détenteur,  même  quand  le  droit  du  créancier  sera  encore  suspendu  par 
un  terme  ou  par  une  condition,  ou  si  au  contraire  on  lui  fera  l'application  de  l'art.  2257 
qui  suspend  la  prescription  jusqu'à  l'arrivée  du  terme  ou  de  la  condition  ;  et  il  est  vrai 
que  la  doctrine  est  presque  unanime  à  écarter  ici  cette  cause  de  suspension  parce  qu'il 
s'agit  d'une  prescription  acquisitive  fondée  sur  la  possession,  et  que  l'art.  2257  parle  uni- 
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quement  de  la  prescription  extinctive  des  «  créances  ».  Mais  la  jurisprudence  décide  d'une 
manière  constante  que  la  disposition  de  cet  article  est  absolue  et  que  le  créancier  doit  en» 
bénéficier  en  toute  hypothèse,  sans  distinguer  si  1  immeuble  hypothéqué  appartient  encore 
au  débiteur  ou  s'il  est  passé  aux  mains  d'un  tiers  détenteur  (Cass..  ^  mai  18'i6,  D.  46. 
l.  255,  S.  46.  I.  182;  Cass.,  16  nov.  1857,  D.  58.  1.  b'i,  S.  58.  1.  397;  Cass.,  30  déc. 
1879,  D.  80.  1.  338;  Paris,  30  déc.  1892,  Journal  des  conse/r.  des  liypoth.,  1891, 
art.  4208,  p.  397;  Cass.,  8  janv.  1901,  P.  1901.  1.  145).  Cette  jurisprudence  est  telle- 
ment bien  établie  que  l'opinion  doctrinale  n'a  aucune  chance  dej l'ébranler.  M.  Thézard  (n^ 
252)  a  proposé  de  résoudre  la  question  par  une  distinction  ;  voyez  la  réfutation  de  ce 
système  dans  Dai.loz,  SuppL,  v»  Privilèges  et  hypothèques,  n^  1537.  Comp.  Carré 
DE  Malberg,  note  dans  P.  1901.  1.  145. 

3409.  Action  en  déclaration  d'hypothèque.  —  fî  y  avait  dans  notre  ancien 
droit  une  action  particulière,  l'action  en  déclaration  d'hypothèque,  qui  était  utile  alors  à 
cause  de  la  clandestinité  des  lirpot/ièques  (Pothier,  Hypothèques,  n°*  129-130).  Par 
cette  action,  que  Pothier  appelle  «  action  d'interruption  »,  le  créancier  hypothécaire  cher- 
chait seulement  à  interrompre  la  prescription  qui  courait  contre  lui.  Aucune  exception 
ne  pouvait  lui  être  opposée  et  elle  pouvait  être  exercée  même  avant  l'arrivée  du  terme  ou 
de  la  condition.  Elle  tendait  à  obtenir  du  tiers  détenteur  une  reconnaissance  ou  décla- 
ration d'hypothèque,  avec  promesse  de  payer  à  l'échéance,  après  discussion  de& 
obligés  personnels.  C'est  à  cette  action  aboutissant  à  l'engagement  du  détenteur  que  l'art. 
2173  fait  allusion  en  parlant  d'un  «  tiers  détenteur  qui  a  reconnu  l'obligation  ou  subi 
condamnation  en  cette  qualité  seulement  ».  Les  auteurs  de  la  loi  pensaient  donc  que  ces 
actions  continueraient  à  être  intentées.  Cependant  elles  ne  sont  plus  en  usage.  La  publicité 
de  l'hypothèque  a  rendu  inutile  le  titre  qu'on  exigeait  du  nouveau  détenteur,  à  toutes  mu- 
tations, contenant  «  la  description  détaillée  de  tous  les  héritages  hypothéqués  à  la  dette 
avec  leurs  nouveaux  tenants  ou  aboutissants  »  :  l'inscription  suffit  pour  maintenir  l'hypo- 
thèque malgré  l'aliénation  ou  le  morcellement  du  fonds. 

Ceci  n'aurait  pas  suffi  pourtant  pour  que  l'action  en  déclaration  d'hypothèque  perdit 
toute  son  utilité.  Quand  le  fonds  vient  à  être  aliéné  par  le  débiteur,  le  créancier  hypo- 
thécaire est  menacé  d'une  prescription  rapide,  surtout  avec  l'opinion  dominante  qui 
maintient  au  possesseur  le  bénéfice  de  la  bonne  foi,  malgré  la  présence  d'une  inscription 
sur  les  registres  (ci-dessus,  n°^  3403  et  3407).  On  comprendrait  donc  jarfaitement  qu'un 
créancier  hypothécaire  exerçât  cette  action  contre  le  tiers  détenteur,  à  l'effet  d'interrom- 
pre la  prescription.  Rien  dans  les  lois  actuelles  ne  s'y  oppose,  et  on  peut  même  dire  que 
l'allusion  très  claire  contenue  dans  l'art.  2173  équivaut  au  maintien  implicite  de  cette 
action,  dans  la  mesure  où  elle  peut  encore  être  utile.  Mais  il  est  plus  simple  pour  le 
créancier  d'exercer  immédiatement  des  poursuites  à  fin  de  paiement.  En  suspendant  la 
prescription  jusqu'à  l'arrivée  du  terme  ou  de  la  condition,  la  jurisprudence  a  enlevé  à 
l'action  en  déclaration  d'hypothèque  la  seule  utilité  réelle  qu'elle  pût  avoir,  celle  d'inter- 
rompre la  prei-cription  à  im  moment  où  l'exercice  de  l'action  n'est  pas  encore  possible 
.(ci-de.ssus,  n»  3182). 

3410.  Interruption  de  la  prescription.  —  L'accomplissement  de  la  prescrip- 
tion au  profit  du  tiers  détenteur  peut  être  empêché  soit  par  des  actes  de  poursuite  di- 
rigés contre  lui  (art.  2244),  soit  par  une  reconnaissance  volontaire  obtenue  du  déten- 
teur (art.  2248). 

En  cas  de  poursuite,  l'acte  interruptif  sera  ici  une  simple  sommation.  11  est  vrai  qu'en 
règle  générale  une  sommation  est  insuffisante  pour  interrompre  la  prescription,  et  qu'il 
faut  un  commandement  (art.  2244);  mais  on  sait  qu'à  1  égard  du  tiers  détenteur  la 
sommation  de  payer  ou  de  délaisser  remplace  le  commandement,  qui  est  envové  au  débi- 
teur personnel  (ci-dessus,  n^  3201). 

Mais  les  actes  de  poursuite  dirigés  contre  le  débiteur  n'interrompent  pas  la  prescription 
à  l'égard  du  tiers  détenteur  :  le  créancier  a  devant  lui  deux  personnes  qui  prescrivent 
séparément  et  qui  ne  sont  pas  solidaires  l'une  de  l'autre. 

Notons  enfin  que  les  inscriptions  prises  par  le  créancier  n'interrompent  pas  la  prescrip- 
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tion,  ni  contre   le   débiteur,    ni  contre   le    tiers  détenteur  (art.  2180)  ;  ceci  avait  à  [leine 
besoin  dèlre  dit. 

3411.  Difficulté.  —  La  reconnaissance  volontaire  a  provoqué  une  controverse.  On 
s'est  demandé  si  l'accomplissement  des  formalités  de  la  purge  et  notamment  les  offres 
faites  par  Tacquéreur  aux  créanciers  valaient  reconnaissance  des  hy[)otbèques.  L'affirma- 
tive a  été  soutenue  en  doctrine  (A  oyez  notamment  Thkzard,  n"  204)  et  admise  par  un 
arrêt  (Riom,  2  janv.  1858,  D.  58.  2.  136,  S.  58.  2.  188).  Mais  Topinion  contraire  paraît 
préférable.  En  offrant  son  prix,  l'acquéreur  ne  reconnaît  pas  nécessairement  que  ceux 
auxquels  il  l'offre  y  ont  droit  ;  son  intention  n'est  pas  de  reconnaître  l'existence  d'hypo- 
thèques qu  il  n'a  pas  eu  le  temps  ni  les  ♦moyens  de  vérifier.  Comme  le  dit  fort  bien 
M.  De  Loynes  :  «  son  oH're  est  conditionnelle  et  subordonnée  à  la  vérification  de 
l'existence  et  de  la  conservation  de  la  créance  et  de  Ihypothèque,  vérification  qui  se 
fera  dans  la  procédure  d'ordre  »  (De  Loynes,  n^  2304).  Gomp.  Avbry  et  R.w,  >5  294, 
note  40. 

3412.  Effet  de  la  purge.  —  La  nature  et  la  durée  de  la  prescription  à  laquelle 
sont  exposés  les  créanciers  hypothécaires  se  trouvent  changées  par  la  purge  :  leur  droit 
devient  un  droit  sur  le  prix,  l'immeuble  est  affranchi  de  leurs  poursuites  et  leur  action 
devient  une  action  ipersonneWc prescriptible  par  trente  ans  seulement  :  c'est  ce  qui  a 
été  décidé  pour  un  cas  oîi  l'adjudicataire  sur  saisie,  après  avoir  transcrit  son  contrat,  avait 
consigné  le  prix  (Cass.,  25  avril  1888,  D.  89.  1.  102,  S.  89.  1.  49). 

4"  Causes  diverses  dextinctiou  non  prévues  par  la  lui. 

3413.  Perte  de  la  chose.  —  Quand  la  chose  grevée  de  privilège  ou  d'hypothèque 
vient  à  périr,  le  créancier  hypothécaire  perd  naturellement  le  droit  qu'il  avait  sur  elle. 
Mais  ce  fait  soulève  deux  ordres  de  questions. 

A.  —  Quand  l'hypothèque  était  conventionnelle,  le  créancier  a  le  droit  de  réclamer 
soit  un  paiement  immédiat,  soit  une  garantie  nouvelle  (art.  2131).  Ceci  n'est  que  la 
suite  de  l'exécution  de  la  convention  :  pour  faire  crédit,  le  créancier  avait  exigé  une  ga- 
rantie hvpothécaire  ;  il  ne  l'a  plus  ;  le  terme  qu'il  avait  accordé  disparait,  à  moins  qu'on 
ne  le  replace  dans  une  situation  équivalente  par  la  création  d'une  nouvelle  sûreté. 
—  Son  droit  serait  du  reste  le  même,  si  au  lieu  d'une  perte  il  n'était  survenu  qu'une 
simple  détérioration,  pourvu  toutefois  que  la  détérioration  fût  tellement  considérable 
qu'elle  rendît  les  immeubles  «  insuffisants  pour  la  sûreté  du  créancier  »  (art.  2131). 

L'art.  2131  sujipose  que  la  perte  est  fortuite.  Si  elle  était  due  à  une  faute  du  débiteur» 
ce  serait  l'art.    1188   qu'il  faudrait  appliquer  :  or  ce   dernier  article  prononce  d'une  ma 
nière  ferme   la  déchéance  du   terme   contre   le  débiteur  qui    a   par   son  fait  diminué   la 
sûreté  du   créancier  ;    le  débiteur  en  faute  ne  serait  donc  pas   admis  à   se   soustraire  aux 
poursuites  en  offrant  une  nouvelle  hypothèque. 

B.  —  L'immeuble  détruit  peut  se  trouver  remplacé  par  une  indemnité  e/i  argent,  et 
on  se  demande  alors  si  le  droit  des  créanciers  est  transporté  sur  cette  indemnité  comme 
s'il  s'agissait  du  prix  de  vente  de  l'immeuble,  et  dans  quels  cas  cela  leur  est  permis.  Seu- ' 
lement  ce  transfert  du  droit  des  créanciers  sur  l'indemnité  fait  aujourd  hui  l'objet  de 
toute  une  théorie,  à  laquelle  il  confient  de  consacrer  un  paragraphe  à  part.  ^  oyez  ci- 
dessous,  n'^>*  3439  et  suiv. 

3414.  Extinction  du  droit  hypothéqué.  —  En  parlant  de  «  perte  de  la  chose  », 
la  loi  a  en  vue  la  destruction  matérielle  de  la  chose,  sur  laquelle  est  établi  le  droit 
hypothéqué,  propriété,  usufruit  ou  emphytéose.  Mais -si  ce  droit  lui-même  est  sujet  à  une 
cause  particulière  d'extinction,  l'hypothèque  disparait  également,  car  on  a  vu  qu'elle  est 
établie  plutôt  sur  le  droit  réel  que  sur  la  chose  elle-même.  Celte  observation  est  surtout 
intéressante  pour  l'usufruit,  à  cause  des  modes  d'extinction  assez  variés  auxquels  il  est 
soumis  :  quand  l'usufruit  s'éteint,  l'hypothèque  est  anéantie.  Toutefois  il  est  un  mode 
d'extinction  de  l'usufruit  qui  n'est  pas  opposable  aux  créanciers  hypothécaires, 
c'est  la  renonciation  volontaire  faite  jar  l'usufruitier.  Cette  renonciation  a  bien,  en 
principe,    pour  effet    de   reconstituer   la    propriété   dans    son    entier   en    supprimant  son 
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démembrement  ;  mais  comme  le  débiteur  ne  pouvait  rien  faire  qui  portât  atteinte 
aux  droits  de  ses  créanciers,  l'usufruit  continuera  à  subsister  fictivement  entre  les 
mains  du  propriétaire,  et  restera  affecté  à  la  garantie  des  créanciers  jusqu'à  ce  qu'il 
-survienne  une  autre  cause  d'extinction.  Voyez  sur  ce  point  De  LoYxXes,  n»*  925  et  926 
et  no  1941. 

3415.  Résolution  du  droit  du  constituant.  —  La  durée  de  l'iiypothèque  dé- 
pend nécessairement  de  celle  du  droit  sur  lequel  elle  est  étalilie.  D'oii  il  suit  que  celui  qui 
n'a  sur  une  chose  qu'un  droit  résoluble  ne  peut  conférer  qu'une  hypothèque  résoluble 
(art.  2125  et  ci -dessus,  no*  2752  et  2788).  La  résolution  de  l'hypothèque  n'est,  du  reste, 
qu'un  cas  particulier  du  mode  d'extinction  précédent. 

3416.  Annulation  de  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque.  —  Cette  cause 
d  extinction  est  évidemment  spéciale  à  l'hypothèque  conventionnelle.  On  peut  se  deman- 
der alors  si  le  créancier  ne  conserve  pas  le  droit  d'exiger  une  nouvelle  hypothèque  ou  de 
demander  son  paiement  immédiat  par  application  des  art.  1188  et  2131.  Je  crois  que 
cette  question  ne  comporte  pas  de  réponse  absolue,  et  qu'il  faut  tenir  compte  à  la  fois 
des  motifs  de  l'annulation  et  des  circonstances  dans  lesquelles  les  parties  ont  traité.  Le 
fait  d'avoir  signé  une  constitution  d'hypothèque  implique  bien  la  promesse  de  donner 
une  garantie  de  ce  genre  et  la  nullité  de  Ihypothèque  n'empêche  pas  cette  promesse  de 
subsister,  à  la  condition  toutefois  que  le  promettant  ait  été  capable  de  s'obliger  et  capable 
aussi  d'hypothéquer. 

Rappelons  à  ce  sujet  les  causes  particulières  de  nullité  qui  se  rencontrent  pour  les 
hypothèques  en  matière  de  faillite.  Il  y  a  nullité  de  plein  droit  lorsque  l'hypothèque 
a  été  constituée  pour  la  garantie  d'une  dette  antérieurentent  contractée  (art.  446  G. 
com.),  et,  possibilité  d'annuler  les  hypothèques  dont  la  constitution  est  contemporaine 
de  la  création  de  l'obligation  (art.  447  G.  com).  Gomp.  L.  4  mars  1889,  sur  la  liqui- 
dation judiciaire,  art.  5  et  19. 

3417.  Consolidation.  —  La  consolidation  est  la  réunion  dans  les  mêmes  mains  du 
droit  d'hypothèque  et  de  la  propriété  du  bien  hypothéqué.  L'hypothèque  s'éteint  alors, 
parce  que  le  propriétaire  ne  peut  avoir  comme  gage  son  propre  bien.  Il  en  est  ainsi  du 
moins  en  principe,  car  l'hypothèque  se  trouve  quelquefois  maintenue  :  s'il  y  a  d'autres 
créanciers  inscrits  sur  le  même  immeuble,  celui  qui  l'a  acquis  conservera  son  hypothèque 
afin  que  ses  droits  ne  soient  pas  sacrifiés.  Il  a  alors  hypothèque  sur  sa  propre  chose. 
Sa  situation  est  comparable  à  celle  d'un  acheteur  qui  emploie  son  prix  à  désintéresser 
les  premiers  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble  ;  lui  aussi  est  subrogé  à  leurs  droits,  afin 
de  pouvoir  rentrer  dans  ses  fonds  par  droit  de  priorité  contre  les  autres,  si  ceux-ci  se 
décidaient  à  l'évincer  en  exerçant  contre  lui  leur  action  hypothécaire. 

3418.  Défaut  d'inscription  avant  la  transcription.  —  On  sait  déjà  que 
l'hypothèque  est  alors  perdue  (ci-dessus,  n"  3189)  et  que  l'immeuble  passe  franc  et  quitte 
à  l'acqviéreur.  On  exprime  volontiers  ce  résultat  en  disant  que  la  transcription  saut 
purge  à  l'égard  des  hypothèques  non  inscrites  et  non  dispensées  d'inscription.  Formule 
vicieuse,  car  il  n'y  a  lieu  de  «  puige'r  »  que  les  hypothèques  opposables  à  l'acquéreur, 
et  l'hypothèque  non  inscrite  n'a  jamais  eu  ce  caractère. 

3419.  Omission  dans  l'état  délivré  par  le  conservateur.  —  Sur  cette  cause 
d'extinction,  voyez  ci-dessous,  n»  3426. 

3420.  Défaut  de  production  dans  l'ordre.  —  Voyez  ci-dessous,  nos  3432-3433. 
On  peut,  du  reste,  observer  que  cette  dernière  cause  d'extinction  n'est  en  réalité  qu'un 
effet  de  la  procédure  de  la  purge. 

§  2.  —  Effets  postérieurs  à  V extinction  de  l'hypothèque. 

*3421.  Division. —  Une  hypothèque  étemte  ne  se  trouve  pas  toujours 
entièrement  dénuée  creffets  :  il  est  possible  quelle  survive  en  partie  et  que 
le   créancier   obtienne  son   paiement,  par    préférence  à  d'aulres,  quoique 
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rimnieuble  soit  à  ce  moment  affranchi  de  r/iijpolhèque.  Il  faut  même  re- 
marquer que  c'est  toujours  ainsi  que  les  choses  se  passent  :  riiypotlièque 
est  éteinte  comme  droit  réel,  par  Teiret  de  la  purge,  au  moment  où  le  cré- 
ancier reçoit  ce  qui  lui  est  du  des  mains  de  rac([uéreur  de  Timmeuble.  Il  est 
donc  facile  de  concevoir  que  Ton  trouve  encore  le  moyen  de  payer  le  créan- 
cier dans  des  cas  où  son  hypothèque  a  déjà  cessé  de  grever  Fimmeuble.  Nous 
avons  aujourd'hui  deux  séries  de  cas  de  ce  genre  :  la  survie  du  droit  de 
préférence  au  droit  de  suite  et  l'attribution  aux  créanciers  hypothécaires 
d'une  indemnité  représentant  Vimnieable  détruit. 

A.  —  Survie  du  droit  de  préférence  au  droit  de  suite. 

*3422.  Comment  cette  survie  est  possible.  —  Le  droit  de  préfé- 
rence et  le  droit  de  suite  ne  sont  pas,  à  \rai  dire,  deux  droits  spéciaux  et 
indépendants  Fun  de  Tautre,  accordés  au  créancier  hypothécaire.  C'est  com- 
mettre un  véritable  abus  des  mots  que  d'en  parler  comme  de  deux  choses 
distinctes  :  Tun  et  Tautre  sont  de  simples  conséquences  du  caractère  qu'a 
l'hypothèque  d'être  un  droit  réel  opposable  à  tous.  Il  en  résulte  que,  lors- 
qu'une hypothèque  s'éteint,  les  deux  avantages  qu'elle  procurait  au  cré- 
ancier devraient  être  perdus  pour  lui  et  qu'il  devrait  les  perdre  en  même 
temps. 

Cependant  il  se  produit  assez  souvent  un  phénomène    remarquable:  c'est 

ïextinction  purement  relative  de  l'hypothèque,  qui  est    réputée   éteinte  à 

l'égard  du  tiers  acquéreur^  en  ce  sens  que  le  créancier  hypothécaire  ne  peut 

plus  l'inquiéter  par  une  saisie  et  n'a  plus  le  droit  de  surenchérir,  tandis  que 

cette  même  hypothèque  est   réputée  encore   existante  à  l'égard  des  autres 

créanciers,  ce  qui  fait  que  le  créancier  peut  encore  se  faire  colloquer  par 

préférence  à  eux.  On  explique  ce  double  effet  en  disant  que    «   le    droit   de 

préférence  survit  au  droit  de  suite  »,  et  sa  possii)ilité  tient  à  ce  que  les  deux 

effets  de  l'hypothèque  se  produisent   à  l'égard   de   personnes   différentes, 

auxquelleson  applique  des  traitements  différents. 

3423.  Question.  —  On  peut  se  poser  la  question  inverse  :  est-il  possiljle  que  le 
droit  de  suite  sun'ive  de  son  coté  au  droit  de  préférence?  Si  cela  se  peut,  le  créan- 
cier ne  pourra  plus  s'inscrire  pour  s'assurer  un  droit  de  préférence  contre  les  autres^ 
mais  il  pourra  encore  le  faire  pour  se  donner  un  droit  de  suite  contre  un  tiers  acquéreur. 
La  question  n'a  été  soulevée  que  dans  un  seul  cas,  que  voici  :  un  des  événements  de 
l'art.  2146,  qui  arrêtent  le  cours  des  inscriptions,  vient  à  se  produire;  par  exemple,  le 
débiteur  meurt  et  sa  succession  est  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire;  puis  un  créancier 
hypothécaire  prend  inscription  sur  l'un  des  biens  du  défunt.  Il  est  certain  qu'il  n'acquiert 
parla  aucun  droit  de  préférence  contrôles  autres  créanciers;  mais  n'a-t-il  pas  tout  au 
tïioins  le  droit  de  surenchérir  quand  cet  immeuble  aura  été  vendu  et  que  l'acquéreur 
fera  ses  offres  à  fin  de  purge.^  Un  jugement  du  tribunal  civil  de  Bayonne,  du  25  mars 
1879,  l'a  admis  sous  prétexte  que  l'art.  2146  ne  prive  l'inscription  d'effets  qu'  «  entre 
les  créanciers  de  la  succession  ».  Mais  cette  solution  est  justement  condamnée  (Lak- 
NAUDE,  J^es'ue  critique,  1880,  p.  193).  L'art.  2146  est  général;  il  s'occupe  de  la  pu- 
blicité à  tous  égards  :   c'est  dans  le  chap.  m  que  la   loi  s'occupe  du  droit  de   préférence  ; 
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or  l'art.  2146  est  dans  le  chap.  iv.  On  peut  ajouter  cette  considération  que  l'exercice 
du  droit  de  suite  ouvrirait  à  l'acquéreur  un  recours  en  garantie  contre  la  succes- 
sion, ce  qui  retirerait  indirectement  aux  autres  créanciers  la  plus-value  que  le  poursui- 
vant obtiendrait  par  l'effet  de  la  surenchère. 

Ainsi,  à  l'inverse  de  ce  qui  se  passe  pour  le  droit  de  préférence,  le  droit  de  suite  ne 
peut  jamais  exister  seul, 

3424.  Durée  du  droit  de  préférence.  —  Dans  les  cas  où  la  loi  le 

fait  survivre  au  droit  de  suite^  le  droit  de  préférence  peut  s'éteindre  à  son 
tour.  D'abord  la  loi  fixe  parfois  des  délais  pour  l'exercer,  et  même  quand  il 
n'y  a  pas  de  délais,  il  peut  arriver  que  le  créancier  se  trouve  forclos  et 
privé  du  droit  de  se  faire  payer  à  la  suite  de  certains  événements.  Ces  évé- 
nements sont  : 

1"  La  clôture  de  Vordre^  quand  il  en  a  été  ouvert  un  pour  la  distribution 
du  prix  ;  ce  prix  ne  peut  plus  être  touché  que  par  les  créanciers  colloques  ; 

2^^  Le  paiement  du  prix,  lorsque  la  somme  sur  laquelle  le  créancier  aurait 
pu  exercer  son  droit  de  préférence  a  été  versée  au  vendeur  :  elle  n'existe  plus 
et  le  droit  de  préférence  n'a  plus  d'objet  ; 

3°  La  cession  de  la  créance,  quand  elle  a  été  cédée  ou  déléguée  :  cette 
valeur  est  sortie  du  patrimoine  du  débiteur  et  aucun  droit  de  préférence  ne 
peut  plus  s'exercer  sur  elle. 

Toutefois,  dans  un  cas  particulier  (le  6*^  de  l'cnumération  qui  suit),  le  droit  de  préfé- 
rence montre  une  vitalité  beaucoup  plus  grande  et  ne  s'éteint  pas  par  l'effet  d'un  simple 
paiement  fait  au  préjudice  du  créancier.  Voyez  ci-dessous,  n"  3435. 

3425.  Origine  historique.  —  Cette  situation  mixte,  caractérisée  par  la  conserva- 
tion incomplète  des  droits  du  créancier,  est  un  produit  du  droit  nouveau;  elle  ne  se  pré- 
sentait ni  dans  le  droit  romain,  ni  dans  notre  ancien  droit,  et  il  est  facile  d'expliquer 
pourquoi  :  dans  la  plupart  des  cas  où  ce  résultat  se  produit,  il  a  pour  cause  lui  défaut 
de  publicité,  une  publicité  incomplète  ou  trop  tardive  donnée  à  l'hypothèque.  Par  suite 
on  n'a  pu  l'inventer  que  depuis  Corganisatiou  de  la  publicité.  Dans  deux  cas  seule- 
ment (nos  3  et  6)  ce  fait  a  une  autre  raison,  mais  qui  se  rattache  encore  à  des  institutions 
toutes  modernes. 

Nous  allons  examiner  ces  différents  cas  en  les  prenant  dans  leur  ordre  chronologique. 

l""  Omission  d'une  inscription  dans  l'état  délivré  par  le  conservateur. 

*  3426.  Faute  du  conservateur.  —  Après  avoir  transcrit  son  con- 
trat, l'acquéreur  d'un  immeuble  demande  un  état  d'inscriptions  au  con- 
servateur et  celui-ci,  par  une  erreur  qui  lui  est  imputable,  omet  d'y  faire 
figurer  une  inscription  réellement  existante  sur  les  registres.  Ce  cas,  le  plus 
ancien  de  tous,  était  déjà  prévu  et  réglé  par  la  loi  du  11  brumaire  an  Vil, 
art.  53. 

Il  fallait  cboisir  entre  deux  personnes,  le  créancier  et  lacquéreur,  qui 
toutes  deux  ont  fait  tout  ce  qu'elles  avaient  à  faire.  Le  Code,  reproduisant 
sur  ce  point  la  disposition  de  la  loi  de  brumaire,  sacrifie  le  créancier:  tout 
le  système  de  la  publicité  manquerait  son  but,  si  l'acquéreur  devait  subir 
l'effet  d'une  hypothèque  qu'//  n'a  pas  pu  connaître. 
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Le  créancier  n'aura  donc /jas  de  droit  de  aiiile  \  il  ne  pourra  ni  saisir 
riniiueuble,  ni  surenchérir,  si  racciuéreur  procède  à  la  purge,  et  le  tiers 
4iC(|uércur  n'aura  pas  besoin  de  lui  faire  ses  offres  h  fin  de  purge  et  de  lui 
notifier  son  contrat '.  A  l'égard  du  tiers  acijuéreur,  rh\potliè(]ue  est  donc 
entièrement  éteinte. 

Mais  le  droit  de  préférence  est  conservé  :  le  créancier  omis  a  le  droit  de 
produire  dans  Tordre  ouvert  pour  ladistribution  du  prixetde  s'y  faire  collo- 
<juer  à  son  rang,  et  ce  droit  lui  est  accordé  tant  (jue  le  prix  n'a  pas  été  payé 
par  l'acquéreur,  ou  tant  cpie  l'ordre  fait  entre  les  créanciers  n'a  pas  été 
homologué  (art.  2198). 

L  aflranchissement  de  l'immeuble  et  la  perle  du  droit  de  suite  étant  la  conséquence 
d'une  faute  du  conservateur,  sa  responsabilité  se  trouve  naturellement  engagée  envers  le 
créancier  quand  celui-ci  en  éprouve  un  dommage,  et  c'est  aussi  ce  que  dit  l'art.  2198. 

3427.  Faute  du  créancier.  —  En  considérant  le  conservateur  comme  responsable 
la  loi  suppose  nécessairement  que  l'omission  lui  est  imputalile;  elle  peut  cej)endant  pro- 
venir d'une  faute  du  créancier:  lorsque  celui-ci  a  requis  son  inscription,  il  a  pu  désigner 
d'une  manière  inexacte  ou  insuffisante  soit  la  personne  du  débiteur,  soit  l'immeuble  sur 
lequel  il  s'inscrivait,  de  façon  que  le  conservateur  n'ait  pas  pu  reconnaître  que  l'inscription 
portait  sur  l'immeuble  dont  l'état  lui  était  demandé.  Le  résultat  est  alors  le  même  pour 
l'acquéreur  dont  le  bien  se  trouve  également  affranchi  de  l'hypothèque;  mais  non  pour 
le  créancier  et  pour  le  conservateur,  puisque  ce  dernier  est  exempt  de  faute  et  n'est  pas 
tenu  d'indemniser  le  créancier.  C'est  donc  celui-ci  qui  supporte  sans  recours  contre  per- 
sonne le  préjudice  qu'il  éprouve. 

3428.  Faute  de  l'acquéreur.  —  Enfin  il  est  possible  que  la  faute  vienne  de  l'ac- 
quéreur qui,  en  demandant  l'état  d'inscriptions,  a  mal  désigné  l'immeuble  acquis  par  lui 
ou  mal  dénommé  son  vendeur.  Dans  ce  cas  l'art.  2198  est  inapplicable  :  l'acquéreur  ne 
peut  s'en  prendre  qu'à  lui,  et  l'hypothèque  produit  tout  son  effet  et  subsiste,  bien  qu'elle 
ait  été  omise  dans  l'état  délivré  par  le  conservateur. 

2°  Privilèges  généraux  non  inscrits. 

3429.  Hypoth'èse  discutable.  —  On  peut  soutenir  que  les  privilèges  généraux  de 
l'art.  2101  se  réduisent  comme  autrefois  à  un  simple  droit  de  préférence  et  ne  confèrent 
aucun  droit  de  suite,  et  que  c'est  pour  cela  que  le  Code  n'y  fait  plus  aucune  allusion  à 
partir  de  l'art.  2166.  C'est  l'opinion  qui  me  paraît  la  plus  vraisemblable.  Voyez  ci-dessus, 
n"s  3006  et  3166.  Mais  si  on  admet  que  ces  anciens  privilèges  ont  été  transformés  en 
véritables  hypothèques  privilégiées,  m>ec  droit  de  suite,  on  doit  décider  que  la  loi  ne  les 
a  pas  dispensés  de  la  publicité  à  cet  égard,  car  la  dispense  écrite  dans  l'art.  2107  ne  con- 
cerne que  le  classement,,  c'est-à-dire  le  droit  de  préférence,  et  l'art.  2166  exige  la  publi- 
cité d'une  façon  générale.  De  la  combinaison  de  ces  idées,  on  doit  conclure  que  les  créan- 
ciers pourvus  de  ces  privilèges  peuvent  encore  exercer  leur  droit  de  préférence  sur  le 
prix  bien  qu'ils  n'aient  plus  aucun  droit  de  suite  sur  l'immeuble,  faute  d'avoir  pris 
inscription  en  temps  utile. 

3''  Expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

3430.  Survie  du  droit  de  préférencepour  toutes  les  hypothèques.  —  Ce 

qu'on  appelle   indemnité   d'expropriation   est  véritablement  un  prix  d'achat  de  l'im- 
meuble ;  le  propriétaire  subit  une  vente  forcée.  Il  est  donc  tout  naturel  que  les  créanciers 

1  Notons  en  passant  que  la  loi  belge  du  16  décembre  18 jl,  art.  129,  autorise  en  pareil 
cas  le  créancier  omis  à  surenchérir. 
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conservent  leur  droit  de  préférence  sur  le  prix,  c'est-à-dire  sur  l'indemnité.  Mais, 
ainsi  que  l'on  a  déjà  vu  (ci-dessus,  n»  3378),  le  maintien  du  droit  de  suite  est  ici  incom- 
patible as'ec  le  but  de  l'opération.  Les  créanciers  hypothécaires  ne  peuvent  donc  trou- 
bler d'aucune  manière  l'autorité  expropriante  ;  ils  ne  peuvent  ni  saisir  l'immeuble  ni 
surenchérir,  tout  leur  droit  se  borne  à  exiger  que  l'indemnité  soit  fixée  par  le  jury  (L.  3 
mai  1841,  art.  17,  ///  fine).  H  y  a  bien  réellement  ici  survie  du  droit  de  préférence  au 
droit  de  suite,  et  le  fait  se  produit  pour  tous  les  créanciers  hypothécaires. 

Cependant  cette  hypothèse  ne  s'est  nettement  dégagée  que  dans  la  loi  du  7  juillet  1833  ; 
la  loi  du  8  mars  1810,  art.  25,  se  bornait  à  dire  que  lorsqu'il  y  a  des  hypothèques  sur 
les  fonds  expropriés,  les  indemnités  seraient  consignées  et  distribuées  selon  le  droit 
commun. 

4"  Survie  des  hypothèques  occultes  en  cas  de  saisie  immobilière. 

3431.  Origine.  —  Ce  troisième  cas  a  été  introduit  par  la  loi  du  21  mai 
1(S58,  modifiant  Fart.  717  C,  proc.  civ. 

3432.  Conditions  et, effets.  —  L'adjudication  sur  saisie  vaut  purge, 
ce  qui  signifie  que  le  droit  des  créanciers  est  transporté  de  Fimmeuble  sur 
le  prix.  Quant  aux  hypothèques  qui  n'étaient  pas  inscrites,  Limmeuble  s'en 
trouve  affranchi  par  la  transcription  du  jugement  d'adjudication,  quelle 
qu'en  soit  la  nature.  Toutefois  la  loi  réserve  le  droit  de  préférence  au  pro- 
fil des  incapables  dispensés  d'inscription.  Ceux-ci  peuvent  encore  produire 
dans  la  procédure  d'ordre,  bien  que  non  inscrits,  et  obtenir  collocation, 
sous  la  seule  condition  de  se  présenter  avant  l'expiration  de  certains  délais 
(art.  717  C.  proc.  civ.,  al.  final) ^ 

5"  Survie  des  hypothèques  occultes  au  cas  de  purge. 

3433.  Conditions.  —  Ce  cinquième  cas,  prévu  par  l'art.  772  C.  proc, 
€iv.,  est  encore  une  création  de  la  loi  du  21  mai  1858.  —  Quand  l'acquéreur 
d'un  immeuble  procède  à  la  purge,  les  femmes,  les  mineurs  et  les  interdits 
ayant  hypothèque  sur  cet  immeuble  sont  mis  en  demeure  de  se  faire 
connaître.  S'ils  ne  prennent  aucune  inscription,  la  loi  leur  enlève  leur  droit 
(le  suite  ;  l'immeuble  est  afTranchi  de  leurs  hypothèques  ;  toutefois  ils  con- 
servent leur  droit  de  préférence, /courra  qu'un  ordre  soit  ouvert  dans  les 
trois  mois  qui  suivent  l'expiration  du  délai  de  deux  mois  établi  par  l'art. 
2195  C.  civ.;  ils  doivent  d'ailleurs  produire  à  cet  ordre  dans  les  conditions 
réglées  pour  le  cas  précédent  par  l'art.  717  C.  proc.  civ. 

6"  Renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale. 

*  3434.  Origine  et  explication.  —  Ce  dernier  cas,  qui  est  d'une 
nature  toute  diff'évente  des  précédents,  a  été  ajouté  par  la  loi  du  13  février 
1889.  La  loi  suppose  qu'une  femme  mariée  renonce  à  son  hypothèque  légale 
en  faveur  de  l'acquéreur  d'un  immeuble  du  mari  :  elle  veut  tranquilliser  cet 


1  Ces  délais  sont  déterminés  par  l'art.  754,  au  cas  où  l'ordre  se  règle  judiciairement  ; 
ïii  l'ordre  se  règle  amiablement,  les  créanciers  à  hypothèque  légale  doivent  faire  valoir 
leurs  droits  avant  sa  clôture. 
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îicqiiéreiir  en  renonçant  à  son  droit  de  suite  contre  lui.  Mais  la  loi  réserve 
à  la  femme  son  droit  de  préférence  sur  le  prix,  parce  que  la  question  de  sa- 
\oir  si  la  femme  touchera  cet  argent  à  la  place  des  autres  créanciers  du 
mari,  ou  si  ce  sera  Tinverse,  est  indifférente  à  Tacquéreur.  Ici  ce  n'est  donc 
plus  un  défaut  de  publicité  qui  empêche  partiellement  rhypothéque  de  pro- 
duire son  effet  :  si  le  droit  de  suite  est  perdu,  c'est  que  le  créancier  y  a  re- 
jioncé  :  si  le  droit  de  préférence  est  conservé,  c'est  qu'il  peut  être  maintenu 
tout  en  respectant  la  convention  et  par  application  du  principe  que  les 
renonciations  s'interprètent  restrictivement.  * 

*3435.  Mode  d'extinction  du  droit  de  préférence.  —  Le  droit 
de  préférence  qui  subsiste  au  profit  de  la  femme  après  sa  renonciation  est 
beaucoup  plus  solide  que  dans  les  cas  précédents.  Il  est  maintenu  sans  con- 
dition de  durée  et  sans  condition  d'inscription;  la  femme  n'a  même  pas 
besoin  de  se  présenter  pour  le  réclamer,  comme  dans  les  hypothèses  éta- 
blies par  la  loi  de  1858  :  l'acquéreur  est  mis,  en  effet,  par  la  loi  dans  cette 
situation  qu't/  ne  peut  faire  aucun  paiement  au  préjudice  de  la  femme. 
D'après  la  loi  du  13  février  1889,  Tacquéreur  est  obligé  d'obtenir  le  consen- 
tement de  la  femme  lorsqu'il  veut  se  libérer  valablement  à  son  égard;  un 
paiement  non  autorisé  par  la  femme  ne  lui  serait  donc  pas  opposable.  La 
loi  de  1889  a  tranché  par  là  des  difficultés  ancienn^es. 

7"  Cas  à  écarter. 

3436.  Portée  de  la  question.  —  Les  six  cas  précédents  sont  les  seuls,  je  crois, 
dans  lesquels  on  puisse  admettre  avec  certitude  la  survie  du  droit  de  préférence  au  droit 
de  suite  ;  mais  la  grande  majorité  des  auteurs  propose  d'en  ajouter  un  septième  «m  ^^ro/î^ 
des  co partageants.  C'est  du  moins  à  leur  propos  qu'on  discute  ordinairement  la  ques- 
tion, à  cause  du  délai  de  soixante  jours  que  la  loi  leur  donne  (ci-dessus  n*^  3153)  ;  quel- 
quefois on  leur  assimile  les  privilèges  du  Trésor  pour  lesquels  il  existe  aussi  un  délai  de 
deux  mois  ;  mais  la  question  doit  être  généralisée  et  étendue  à  tous  les  privilèges  dont 
V inscription  est  soumise  à  un  délai,  notamment  à  celui  qui  est  donné  pour  les 
travaux  de  drainage.  —  Nous  allons  discuter  la  question  en  supposant,  comme  on  le  fait 
d'habitude,  qu'il  s'agit  d'un  privilège  de  copartageant. 

3437.  Comment  elle  se  pose.  —  On  suppose  que  l'inscription  a  été  prise  après 
une  aliénation  consentie  par  le  copartageant  grevé  du  privilège,  et  qu'elle  est  faite  sur  le 
tiers  acquéreur,  alors  que  son  titre  d'acquisition  est  déjà  transcrit  :  cette  inscription  est 
impuissante  à  conserverie  droit  de  suite  quand  il  y  a  déjà  plus  de  quarante-cinq  jours 
d'écoulés  à  compter  du  partage  (L.  23  mars  1855,  art.  6.,  al.  2)  ;  mais  on  prétend 
qu'elle  peut  encore  être  utile  pour  conserver  le  droit  de  préférence,  s'il  n'y  a  pas  encore 
soixante  jours  que  le  partage  a  été  fait. 

3438.  Discussion.  —  Je  considère  cette  opinion  comme  une  erreur  certaine.  Av^nt 
de  rechercher  si  cette  inscription  vaut  quelque  chose  et  peut  produire  un  effet  quelconque, 
on  doit  se  demander  si  elle  peut  encore  être  prise.  Or  c'est  ce  qui  est  impossible  puisqu'il 
est  survenu  un  événement  qui  empêche  absolument  les  créanciers  de  s'inscrire.  Un  créan- 
cier ne  peut  pas  prendre  d'inscription  sur  un  bien  qui  n'appartient  [jIus  à  son  débiteur, 
qui  est  désormais  le  bien  d'un  tiers.  D'après  le  Gode  civil,  cette  impossibilité  survenait 
pour  lui  dès  le  moment  de  l'aliénation  ;  elle  est  reportée  aujourd'hui  au  jour  de  la  trans- 
cription  ;  mais  elle  est  toujours  restée  la  même.  Il  faudrait  un  texte  spécial  comme  il  en 
existe  pour  le  mineur,  l'interdit  et  la  femme  mariée  (art.  2195  G.  civ.;  art.  717  G.  proc. 
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civ.)  qui  permette  expressément  de  s'inscrire  encore,  après  la  transcription  d'une  sous- 
aliénation,  pour  conserver  le  droit  de  préférence  sur  le  prix  quoique  le  droit  de  suite  soit 
perdu.  Les  textes  de  ce  genre  sont  exceptionnels,  car  le  créancier  s'inscrit  alors  en  réalité 
sur  un  meuble,  sur  la  créance  du  prix,  seule  chose  qui  reste  dans  le  patrimoine  du  débi- 
teur. —  On  prétend  bien  trouver  un  texte  de  ce  genre  dans  l'art.  2109  qui  donne  au 
copartageant  un  délai  de  soixante  jours,  pendant  lequel,  dit-on,  son  inscription  sera 
rétroactive  et  réputée  prise  le  premier  jour  du  délai.  Cette  opinion  a  déjà  été  réfutée 
(ci-dessus,  n^  3040);  c'est  une  méprise  sur  le  sens  du  délai  de  l'art.  2109,  qui  n'est  pas 
du  tout  un  délai  donné  au  créancier  pour  s'inscrire  malgré  tout  événement,  mais  sim- 
plement un  délai  pour  conserver  le  rang  que  la  loi  lui  assigne  ;  une  fois  ce  temps  fini,  il 
peut  encore  s'inscrire,  mais  son  rang  dépend  alors  de  la  date  de  son  inscription.  On 
attribue  à  l'inscription  une  rétroactivité  qui  n'est  pas  dans  la  loi  et  qui  est  tout  à  fait 
inutile  pour  expliquer  son  effet  :  en  déclarant  le  privilège  conservé  avec  son  rang  légal 
par  une  inscription  prise  dans  le  délai,  la  loi  suppose  évidemment  que  le  registre  des 
inscriptions  est  encore  ouvert  ;  par  suite  les  faits  qui  empêchent  d'inscrire  les  hypothè- 
ques empêchent  également  d'inscrire  les  privilèges,  par  cela  seul  que  la  loi  n'a  pas  dérogé 
au  droit  commun  pour  ces  derniers. 

D'ailleurs,  si  les  auteurs  qui  acceptent  cette  solution  étaient  logiques,  ils  autoriseraient 
également  le  vendeur  à  s'inscrire  après  les  quarante-cinq  jours  de  la  loi  de  1855,  et  cela 
indéfiniment  puisque  la  loi  ne  lui  impose  aucun  délai,  et  qu'il  est  toujours  à  temps 
pour  s'inscrire  comme  privilégié  :  son  inscription  devrait  donc  toujours  être  réputée 
rétroactive,  et  c'est  cependant  ce  que  personne  n'admet.  Et  voilà  le  copartageant,  qui 
pour  être  limité  dans  un  court  espace  de  soixante  jours,  c'est-à-dire  beaucoup  moins  bien 
traité  qu'un  vendeur,  obtient  une  faveur  exorbitante,  qu'on  refuse  au  vendeur,  le  droit 
de  s'inscrire  encore  pour  conserver  son  droit  de  préférence,  à  un  moment  où  un  vendeur 
ne  le  peut  plus  ! 

L'opinion  que  je  viens  de  combattre  me  paraît  une  erreur  certaine.  Néanmoins,  comme 
elle  est  exposée  et  enseignée  presque  partout,  elle  a  fini  par  inspirer  un  arrêt  (Pavi, 
15  déc.  1890,  D.  92.  2.  120)'. 

B.  —  Attribution  des  indemnités  payées  à  raison  de  la  perte  delà  chose. 

*3349.  Prétention  des  créanciers.  —  Quand  le  bien  hypothéqué  a 
péri,  il  arrive  assez  souvent  qu'il  est  remplacé  dans  le  patrimoine  de  son 
propriétaire  par  une  indeinnité  en  argent,  laquelle  lui  est  payé.e  à  des  titres 
et  pour  des  motifs  divers.  Presque  toujours  les  créanciers  élèvent  la  préten- 
tion de  se  faire  payer  sur  cette  indemnité,  comme  ils  auraient  pu  le  faire 
sur  un  prix  d'adjudication,  si  la  chose  était  vendue  au  lieu  de périe. 

Cette  question  ne  se  pose  pas  seulement  pour  les  hypothèques  ;  on  la  ren- 
contre aussi  pour  les  choses  données  en  gage.  Elle  a  été  signalée  en  son  lieu 
(ci-dessus  n°'  2464  et  2612)  et  renvoyée  jusqu'ici  pour  y  être  étudiée  dans 
son  ensemble.  La  difficulté  vient  de  ce  que  les  indemnités  dont  il  s'agit  sont 
payées  par  quelqu  un  qui  n'a  pas  acquis  l'immeuble  :  elles  n'équivalent 
donc  pas  à  un  prix  d'achat.  Nous  avons  déjà  vu  qu'il  faut  au  contraire  con- 
sidérer comme  prix  de  la  chose  l'indemnité  d'expropriation  qui  correspond 
à  l'acquisition  du  bien  par  l'autorité  expropriante  (ci-dessus  n»  3378). 

1  Cet  arrêt  est  le  seul,  à  ma  connaissance,  qui  ait  trait  à  la  question  :  c'est  par  er- 
reur que  quelques  autres  (Orléans,  18  janv.  1879,  l).  79.  2.  243;  Riom,  17  janv.  1889, 
D.  91.  1.  313;  Agen,  Il  juin  1894,  D.  94.  2.  336,  S.  94.  2.  280)  sont  parfois  cités  comme 
l'ayant  tranchée  également  ;  ils  appliquent  simplement  la  règle  de  l'art.  2113  à  des 
privilèges  de  copartageants  dégénérés  en  hypothèques. 
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*  3440.  Diverses  sortes  d'indemnités.  —  Les  indemnités  pour 
lesquelles  la  (juestion  doit  être  examinée  se  répartissent  en  Iroi.'i  caléjories. 

1°  Indemnités  de  uesponsabiuté.  —  Celles-ci  sont  payées  par  railleur  res- 
ponsable de  la  perle  de  Vimmeuble.  Cette  responsabilité  peut  être  fondée  sur 
le  principe  général  de  Tart.  1382,  ou  sur  des  cas  spéciaux  de  faute,  comme 
celui  (les  locataires  responsables  de  Tincendie  en  vertu  de  l'art.  1733,  ou 
celui  des  architectes  et  entrepreneurs   responsables  en  vertu  de  Tart.  1792. 

2*^  Ii\DKM.\n'És  d'assurances.  —  D'autres  fois  Tindemnité  est  pajée  par 
(|uel((u'un  qui,  n'étant  pas  responsable  de  la  perte,  a  pris  le  risque  à  sa 
charge  :  c'est  par  exemple  une  compagnie  d'assurance  (|ui  avait  assuré  la 
chose  contre  l'incendie,  contre  la  grêle,  coiilrela  mortalité  des  bestiaux,  etc. 

3"  Indemnités  gracieuses.  —  Enfin  l'indemnité  peut  être  payée  par  quel- 
qu'un qui  ii'esl  eu  aucune  manière  tenu  de  reparer  les  conséquences  de 
raccidenty  qui  n'en  est  responsable  ni  d'après  les  principes  de  la  théorie  des 
fautes  ni  par  contrat,  mais  qui  le  fait  bénévolement. 

Exemples  :  Après  1870  des  indemnités  furent  payées  par  l'Etat  aux  victimes  d'incen- 
dies et  de  bombardements  ;  aux  propriétaires  de  maisons  démolies  par  le  génie  dans  la 
zone  des  fortifications  de  Paris  ;  aux  déposants  de  marchandises  brûlées  dans  les  maga- 
sins généraux  incendiés  par  la  Commune  (L.  7  avril  1873).  Lorsque  des  attentats  anar- 
chistes vinrent  à  plusieurs  reprises  épouvanter  Paris  par  des  explosions  de  bombes,  des 
secours  et  indemnités  furent  accordés  aux  victimes,  sans  que  cela  pût  servir  de  précédent 
pour  engager  à  l'avenir  la  responsabilité  de  l'Elat  (L.  8  août  1893). 

3441.  Solution  primitive.  —  Le  créancier  hypothécaire  ou  le  créancier  gagiste 
a-t-il  un  droit  de  préférence  sur  ces  différentes  sommes  ")  Sous  l'empire  du  Code  civil,  la 
([uestion  était  tranchée  uniformément  par  la  négative.  Ces  sommes  d'argent  ne  sont 
pas  le  prix  de  la  chose  ;  traditionnellement  le  gage  et  l'hypothèque  ne  confèrent  de  droit 
de  préférence  que  sur  le  prix  ;  par  conséquent,  l'indemnité  devrait  être  distribuée  au 
marc  le  franc  entre  tous  les  créanciers,  sans  qu'aucun  pût  prétendre  un  droit  de  priorité 
sur  elle  (Cass.,  31  dcc.  1862,  D.  63.  1.  423,  S.  63.  1.  531  ;  Cass  ,  12  mars  1877,  D. 
77.  1.  97  ;  Paris,  8  déc.  1879,  D.  81.  2.  23,  S.  80.  2.  23'0- 

3442.  Solutions  actuelles.  —  Il  est  impossible  de  réunir  les  trois 
ordres  d'hypothèses,  qui  comportent  des  solutions  différentes. 

1°  Indemnités  de  responsabilité. 

*3443.  État  des  textes.  —  Pour  cette  première  catégorie,  il  existe 
actuellement  un  texte  spécial,  l'art.  3,  al.  1*^%  de  la  loi  du  19  février  1889, 
mais  qui  est  incomplet  :  ce  texte  vise  seulement  les  indemnités  dues  par 
les  locataires  en  vertu  de  l'art.  1733  et  par /es  voisins  en  y erhi  de  l'art.  1382, 
à  la  suite  de  l'incendie  d'un  bâtiment.  La  loi  laisse  encore  en  dehors  de 
ses  prévisions  toutes  les  autres  applications  de  l'idée  de  faute,  par  exemple 
(piand  l'incendie  est  allumé  accidentellement  par  un  passant,  ou  par  la  main 
criminelle  d'un  incendiaire,  ou  enfin  quand  il  s'agit  d'une  autre  cause  de 
ruine  que  l'incendie,  par  exemple  l'écroulement  d'un  bâtiment  (art.  1792). 
—  La  question  qu'on  pouvait  discuter  avant  1889  pour  tous  les  cas  de  faut^e 
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reste  donc  ouverte  pour  la  plupart  d'entre  eux,  puisque  la  loi  n'en  a  prévu 

que  deux  qui  sont,  à  vrai  dire,  les  plus  fréquents. 

*  3444.  Discussion.  —  L'indemnité  payée  à  litre  de  réparation  du  dommage  par 
celui  qui  en  est  responsable  devrait  toujours  être  considérée  comme  subrogée  à  l'im- 
meuble ou  à  l'objet  détruit,  même  à  l'égard  des  créanciers  hypothécaires  ou  ga- 
gistes. Et  en  voici  la  raison.  La  faute  que  son  auteur  répare  ainsi,  au  moyen  d'une 
indemnité  en  argent,  a  porté  préjudice  non  seulement  au  propriétaire  de  la  chose,  mais  à 
tous  ceux  qui  avaient  sur  cette  chose  des  droits  particuliers.  On  doit  donc  con- 
sidérer l'auteur  du  dommage  comme  engagé  personnellement  par  sa  faute  envers 
les  créanciers  eux-mêmes.  Dans  cette  idée,  il  faudrait  admettre,  même  dans  le  si- 
lence dos  textes,  une  solution  semblable  à  celle  qui  est  donnée  pour  deux  cas  particu- 
liers par  la  loi  de  1889,  car  cette  loi  est  plutôt  conforme  que  contraire  aux  principes 
généraux. 

2''  Indemnités  d'assurance. 

*3445.  Condition  primitive  de  ces  indemnités. —  Pour  elles  le 
raisonnement  ne  peut  plus  être  le  même  que  pour  les  précédentes.  A  vrai 
dire  ce  ne  sont  pas  des  «  indemnités  »  ;  elles  ne  sont  pas  la  représentation  de 
la  chose.  L'assurance  n'est  qu'un jorocec/e  de  capitalisation  par  l'association  : 
en  prévision  d'un  sinistre  possible,  le  propriétaire  cherche  à  se  procurer  un 
capital  de  réserve  à  l'aide  duquel  il  pourra  construire  ou  acquérir  un  nou- 
veau bien  ou  un  nouvel  objet  à  la  place  de  celui  qu'il  aura  perdu;  mais^,  au 
lieu  de  constituer  lui-même  ce  capital  par  des  économies  accumulées,  il  se 
le  procure /)c7r  voie  d'abonnement  en  s'entendant  soit  directement,  soit  par 
l'intermédiaire  d'une  compagnie,  avec  d'autres  personnes  exposées  aux 
mêmes  risques  que  lui.  La  somme  qu'il  touche  en  cas  de  sinistre  est  donc  la 
contre-partie  aléatoire  des  primes  versées  par  lui.  Par  conséquent,  il  n'y 
avait  aucune  raison  juridique  pour  substituer  cette  somme  à  l'immeuble 
détruit  et  pour  la  soumettre  aux  droits  des  créanciers  hypothécaires  :  ceux- 
ci  n'ont  pas  plus  de  titre  pour  se  l'approprier,  à  l'exclusion  des  autres 
créanciers,  que  s'il  s'agissait  d'économies  faites  par  le  débiteur  sur  ses 
revenus  en  prévision  du  sinistre. 

3446.  Changement  progressif  de  législation.  —  L'état  du  droit  a  changé 
peu  à  peu.  D'abord  le  créancier  se  faisait  souvent  céder  d'avance,  par  une  clause  expresse, 
l'indemnité  éventuelle  due  par  l'assureur.  C'était  une  délégation  conditionnelle  de 
l'indemnité,  et  cette  clause  paraissait  si  avantageuse  qu'elle  était  devenue  de  stvle  dans 
les  constitutions  d'hypothèques,  sous  le  nom  de  «  subrogation  à  l'indemnité  d'assurance  ». 
Il  ne  restait  plus  qu'à  sous-enlendre  et  à  généraliser  cette  clause. 

Le  mouvement  commença  vers  1850.  La  réforme  hypothécaire,  qu'on  préparait  à  celte 
époque,  contenait  une  disposition  générale  qu'on  aurait  ajoutée  dans  ce  but  à  l'art.  2094. 
On  sait  que  ce  projet  n'aboutit  pas  (ci-dessus,  n"  2690)  Mais  la  loi  belge  du  16  décem- 
bre 1851  opéra  cette  réforme  par  son  art.  10. 

Peu  d'années  après,  l'idée  fut  appliquée  en  France  pour  un  cas  particulier.  La  loi  du 
28  mai  1858  sur  les  magasins  généraux  décida  qu'en  cas  de  sinistre  les  porteurs  de 
warraiits  (qui  sont  des  gagistes)  exerceraient  leur  droit  de  préférence  sur  les  indemnités 
payées  par  les  assureurs. 

Puis  vint  la  loi  du  10  décembre  1874  sur  Vhypothèf/ue  maritime.  Cette  loi  décida 
qu'en  cas  de  perte  du  navire  les  droits  des  créanciers  ayant  hypothèque  sur  lui  seraient 
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reportés  de  plein  droit  sur  les  sommes  ducs  par  les  assureurs.  Celle  disposition  mccon- 
Icnla  les  com|)agnios  d'assurances,  parce  cjuc  les  paiements  qu'elles  avaient  à  faire  auv 
assurés  se  trouvaient  entravés,  la  seule  inscription  de  riivpolhccpie  valant  opposition  au 
paiement  ;  et  ce  fut  une  des  causes  principales  qui  amenèrent  l'échec  relatif  de  cette  loi, 
dont  on  avait  espéré  un  grand  secours  pour  le  relèvement  de  notre  marine  marchande  : 
les  compagnies  inséraient  dans  la  police  une  défense  d'hypothéquer  le  navire  sans  leur 
consentement.  Aussi  la  loi  du  10  juillet  1885  supprima  l'innovation  de  187^^,  pour  favo- 
riser l'extension  des  prêts  hypothécaires  sur  navires  en  donnant  satisfaction  aux  compa- 
gnies. Le  triomphe  de  celles-ci  ne  fut  pas  de  longue  durée. 

Enfin  parut  une  loi  générale,  celle  du  19  février  1889,  qui  a  d'un  seul  coup  achevé 
toute  celte  évolution.  Cette  loi  est  générale,  en  ce  sens  qu'elle  profite  d'une  part  à  tous 
les  créanciers  gagistes,  privilégiés  ou  hypothécaires,  et  qu'elle  vise  d'autre  part 
tous  les  genres  d'assurance  (incendie,  grcle,  mortalilé  des  hestiaux  cl  autres  ris- 
ques). 

*  3447.  Règles  actuelles.  —  La  loi  du  19  février  1889  coiUient  deux 
dispositions  : 

1°  Par  son  art.  2,  elle  conserve  à  tous  les  créanciers  leur  droit  de  préférence 
sur  la  somme  payée  par  l'assureur,  qui  se  trouve  ainsi  subrogée  à  la  cho.se 
ilétriiiie,  tout  au  moins  à  l'égard  des  créanciers. 

2°  Elle  décide,  en  outre,  que  les  paiements  faits  de  bonne  foi  par  l'assu- 
reur avant  toute  opposition  sont  \alables  ;  c'est-à-dire  que,  Findemnité  étant 
dès  lors  confondue  avec  les  autres  biens  de  l'assuré,  le  droit  spécial  que  cer- 
tains créanciers  avaient  sur  elle  s'évanouit.  S'ils  sont  avertis  du  sinistre,  les 
créanciers  devront  donc  s'empresser  de  faire  opposition  pour  empêcher  l'as- 
sureur de  se  libérer  à  leur  préjudice. 

3448.  Question  relative  à  l'hypothèque  maritime.  —  On  s'est  demandé  si 
la  loi  de  1889  avait  modifié  implicitement  la  loi  de  1885  sur  l'hypothèque  maritime,  et 
rétabli  la  subrogation  au  profit  des  créanciers  hypothécaires,  comme  l'avait  fait  d'abord  la 
loi  de  1874  "è  Je  le  crois,  la  loi  étant  générale,  et  c'est  maintenant  l'avis  à  peu  près  una- 
nime de  la  doctrine.  On  en  a  donné  la  démonstration  suivante  :  la  loi  de  1885  ne  con- 
tient rien  sur  l'attribution  de  l'indemnité  d'assurance  ;  elle  s'est  bornée,  en  abrogeant  la 
loi  de  1874,  à  faire  disparaître  une  disposition  particubèfe  qui  se  trouvait  dans  cette  loi 
et  qui  était  alors  contraire  au  droit  commun.  Aujourd'hui  le  droit  commun  a  changé  par 
l'effet  de  la  loi  de  1889  :  l'hypothèque  maritime,  n'étant  soumise  à  aucune  règle  excep- 
tionnelle, se  trouve  nécessairement  régie  par  le  principe  nouveau  (Darkas  et  Tarbov- 
RiECH,  De  l'attribution  des  indemnités  d'assurance,  dans  les  Annales  de  Droit  com- 
mercial, 1889-1890). 

3"  Indemnités  gracieuses  données  par  TEtat. 

3449.  Critique  de  la  jurisprudence.  —  Les  textes  spéciaux  qui  existent  en 
cette  matière  ne  se  sont  pas  expliqués  sur  la  question  (Voyez  L.  7  avril  1873).  On  devrait 
considérer  que  le  but  de  ces  indemnités  est  de  réparer  le  dommage  causé  par  la  guerre, 
par  un  crime,  etc.  L'argent  devrait  donc  aller  à  ceux  qui  ont  réellement  souffert  du 
sinistre.  Or  quand  un  bâtiment  hypothéqué  a  été  détruit,  ce  n'est  pas  la  masse  des 
créanciers,  ni  même  le  propriétaire,  qui  subit  la  perte,  ce  sont  les  créanciers  hypothé- 
caires inscrits  sur  cet  immeuble.  Je  crois  donc  qu'on  a  mal  jugé  quand  on  a  distribué 
entre  tous  les  créanciers  au  marc  le  franc  les  sommes  payées  à  raison  de  la  démolition  de 
bâtiments  situés  dans  la  zone  militaire  des  fortifications  de  Paris  (Gass.,  12  mars  1877, 
D.  77.  1.  97,  S.  77.  1.  206),  ou  encore  quand  on  a  refusé  d'attribuer  exclusivement 
à  des  porteurs  de   warrants  l'indemnité  payée  pour  les  marchandises   brûlées  dans  les 
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i"  A  quel  titre  les  créanciers  obtiennent  l'indemnité. 

magasins  généraux  pendant  la  Commune  (Cass.,  2  août  1880,  D.   81.    1.   227,  S.  81. 
1.  246). 

*  3450.  Indemnités  de  responsabilité.  —  Quand  rindemnité  est  la 
réparation  cVune  /au/e^  j'estiine  que  les  créanciers  gagistes  ou  hypothé- 
caires agissent  en  vertu  d'un  droit  propre,  parce  qu'ils  sont  eux-mêmes  vic- 
times de  la  faute  commise.  Ils  touchent  donc  l'indemnité  de  leur  chef,  et  le 
tiers  responsable  est  leur  débiteur  personnel  en  vertu  de  l'art.  1382  ou  des 
autres  textes  similaires. 

*  3451.  Indemnités  d'assurance.  —  Cette  indemnité  est  due  en  vertu 
d'un  contrat:  Taction  que  ce  contrat  a  fait  naître  appartient  à  Fassuré,  et 
n'appartient  qu'à  lui  :  elle  figure  dans  son  patrimoine.  Le  créancier  gagiste 
ou  hypothécaire  ne  peut  donc  l'obtenir  qu'en  vertu  d'une  délégation.  Cette 
délégation  était  jadis  expresse;  depuis  la  loi  de  1889,  elle  est  tacite  et  a  lieu 
de  plein  droit.  Cela  est  si  bien  le  système  de  la  loi,  que  son  art.  2  attribue 
rindemnité  aux  créanciers  «  sans  qu'il  soit  besoin  de  délégation  expresse»  ; 
cela  revient  à  dire  que  la  délégation  est  maintenant  sous-entendue.  Telle  est 
aussi  Texplication  que  présentait  M.  Lacombe  au  Sénat  dans  la  séance  du 
6  mars  1888. 

Cependant  quelques  auteurs  rejettent  cette  opinion  et  prétendent  qu'il  y  a  eu  assimi- 
lation de  l'indemnité  à  un  prix  de  \'ente.  Cela  a  été  dit,  en  effet,  par  M.  Labiche  au 
Sénat  dans  la  séance  du  2  février  1888.  Gomp.  De  Loines,  n"  286.  Mais  cette  formule 
peut  exprimer  le  résultat  ;  elle  ne  Vexpliqiie  pas  :  il  ne  suffit  pas  de  dire  qu'on  «  assi- 
mile »  l'indemnité  d'assurances  à  un  prix  de  vente,  car  il  ne  dépend  pas  du  législateur 
d'effacer  les  dissemblances  naturelles  des  choses  :  l'indemnité  d'assurances  n'est  pas  le 
prix  d'un  achat  et,  par  conséquent,  elle  ne  peut  pas  être  attribuée  aux  créanciers  privi- 
légiés ou  hypothécaires  pour  la  même  raison  que  le  prix. 

3452.  Indemnités  gracieuses.  —  On  devrait  leur  appliquer  le  même  raisonne- 
ment qu'aux  indemnités  de  responsabilité  :  elles  ont  pour  créanciers  ceux  qui  ont  souf- 
fert du  dommage  ;  mais  ce  n'est  pas  ce  qu'a  admis  la  jurisprudence. 


CHAPITRE  X 

CONVENTIONS   RELATIVES    A    l'hYPOTHÈQUE    LÉGALE    DES    FEMMES    MARIÉES 

3453.  Bibliographie.  —  Bertauld,  Traité  théorique  et  pratique  de  la  subro- 
gation à  l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées,  2"-'  édil.,  1864.  —  Mékignhac, 
Traité  de  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée,  Pari<, 
1882.  —  Commentaires  divers  de  la  loi  du  13  février  1889,  publiés  par  MM.  De- 
FRÉNOip,  1890;  TissiER,  1890;  De  Lagrevol,  1891  ;  Jouixor,  1892;  Wable, 
1892  ;  etc. 

*  3454.  Origine.  —  L'hypothèque  légale  des  femmes  mariées  faitTobjot 

d'un  grand  nombre  de  conventions  que  le  Code  n'avait  ni  prévues  ni  régie- 
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moulées,  et  qui  se  sont  multipliées  seulement  depuis  sa  promulgation.  Le 
premier  texte  qui  en  ait  reconnu  Texistence  est  le  décret  du  28  février  1852, 
sur  les  sociétés  de  Crédit  foncier  (art.  8  et  20).  Elles  ont  été  réglées  par 
Tart.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855,  et  par  une  loi  du  13  février  1889,  qui  a 
déclaré  «  ajouter  »  six  alinéas  nouveaux  àcet  article,  ce  (jui  est  loin  de  faci- 
liter les  citations. 

Ces  conventions  ne  sont,  du  reste,  (^ue  l'application  de  principes  généraux 
dont  nous  aurons  à  dire  (|uel(|uesmots,  mais  autant  elles  sont  de  peu  d'usage 
pour  les  hypothèques  ordinaires,  autant  elles  sont  utiles  et  fréquentes  poiu' 
riiypothèque  des  femmes  mariées. 

*  3455.  Résultat  pratique. —  En  se  développant  comme  elle  Ta  fait 
sur  ce  point,  la  pratique  a  profondément  modifié  Teffet  naturel  de  Thypo- 
Ihèque  légale.  De  par  la  loi,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  une 
source  de  dangers  pour  les  tiers,  créanciers  du  mari  ou  acquéreurs  de  ses 
biens:  pour  le  mari,  elle  est  une  entrave,  elle  ruine  son  crédil.  Par  l'emploi 
de  ces  conventions,  tous  ces  inconvénients  sont  supprimés,  et,  ce  qui 
est  plus  remarquable  encore,  la  situation  se  trouve  renversée  :  cette  malen- 
contreuse hypothèque,  qui  gène  les  opérations  du  mari,  est  transformée  en 
une  source  incomparable  de  crédit,  parce  qu'elle  lui  permet  d'offrir  à  un 
créancier  tout  récent,  au  dernier  en  date,  un  rang  excellent,  celui  de  sa  femme, 
qui  prime  ordinairement  tous  les  autres.  Mais  ce  résultat  est  obtenu  aux 
dépens  de  la  femme  qui  se  prive,  par  une  simple  signature,  de  la  protection 
exceptionnelle  que  la  loi  lui  avait  accordée. 

§  1.  —  Régies  du  droit  commuti  sur  les  cessions  d'hypothèques. 

*  3456.  Cessibilité  de  l'hypothèque.  —  L'hypothèque  est  cessible. 
Elle  peut  d'abord  être  transmise  en  même  temps  que  /a  crea/?<?e  :  l'acquisition 
de  la  créance  fait  obtenir  du  même  coup  les  sûretés  réelles  qui  y  sont  atta- 
chées, dans  tous  les  cas  où  il  y  a  transmission  d'une  personne  à  une  autre, 
soit  par  l'effet  d'une  vente  ou  cession,  soit  par  l'effet  d'un  paiement  avec 
subrogation,  soit  par  l'effet  d'un  lotissement  dans  un  partage. 

Mais  l'hypothèque  peut  en  outre,  et  ceci  est  beaucoup  plus  intéressant  à 
observer,  être  détachée  de  la  créance  et  transmise  à  un  autre  créancier  qui 
l'exercera  à  la  place  du  créancier  cédant.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  cession  de 
l'hypothèque  ou  subrogation  à  l'hypothèque. 

*  3457.  Convention  d'antériorité.  —  Au  lieu  d'une  subrogation,  qui 
vaut  transfert  de  l'hypothèque  au  profit  d'un  autre  créancier,  on  peut  prévoir 
une  ?,iïn\)\e  cession  de  rang  on  convention  d'antériorité,  qui  produit  simple- 
ment une  interversion  de  rang  entre  deux  hypothèques,  celle  qui  était  la 
première  devant  désormais  passer  la  seconde.  Cette  dernière  convention  sup- 
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pose  nécessairement  que  les  deux  créanciers  entre  lesquels  elle  intervient  ont 
chacun  une  hypothèque  sur  le  même  immeuble,  tandis  que  la  subrogation 
peut  faire  acquérir  l'hypothèque  du  subrogeant  à  un  créancier  qui  n'en  a 
personnellement  aucune. 

3458.  Condition  de  validité.  —  Dans  les  circonstances  ordinaires,  ces  conven- 
tions sont  extrêmement  rares  ;  chaque  créancier  tient  à  garder  sa  sûreté  pour  en  tirer 
parti  lui-même.  11  se  présente  cependant  des  circonstances  où  une  convention  de  ce  genre 
est  possible.  Supposons  deux  immeubles,  le  fonds  A  et  le  fonds  B.  Il  y  a  deux  créanciers^ 
à  hypothèque  générale,  Primas  et  Secundus,  inscrits  sur  ces  deux  fonds.  En  outre,  sur 
le  fonds  A,  se  trouve  un  troisième  créancier,  Tertius,  qui  n'a  point  d'hypothèque  sur  B. 
On  peut  concevoir  que  Primus  cède  son  rang  à  Tertius  sur  le  fonds  A,  de  façon  à  lui 
permettre  de  se  faire  payer  sur  cet  immeuble  par  préférence  à  Secundus.  Cette  conven- 
tion est  valable,  mais  elle  ne  doit  pas  porter  atteinte  aux  droits  des  créanciers  intermé- 
diaires comme  l'est  Secundus  dans  l'espèce.  Si  on  suppose  que  le  total  des  sommes  dues  à 
Secimdus  et  à  Primus  équivaut  à  la  valeur  totale  des  deux  immeubles,  Secundus  était  sûr 
d'être  payé,  tout  en  laissant  passer  Primus  devant  lui.  S'il  devait  maintenant  subir,  en 
outre,  le  prélèvement  des  sommes  dues  à  Tertius,  subrogé  dans  l'hypothèque  de  Primus- 
sur  A,  pendant  que  Primus  lui-même  se  ferait  payer  en  entier  sur  le  fonds  B,  Secundus 
subirait  une  perte  et  ne  toucherait  peut-être  rien  du  tout.  Par  conséquent,  tout  ce  que 
Tertius  prendra  en  exécution  de  la  convention  dont  il  a  bénéficié,  viendra  en  déduction 
des  sommes  dues  à  Primus.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  (31  janv.  1883,  D. 
83.  1.  316,  S.  84.  1.  321).  Cette  décision  est  très  juste,  mais  elle  rend  à  peu  près  impra- 
ticables les  combinaisons  de  ce  genre. 

§  2.  —  Conventions  faites  par  les  femmes  mariées. 

k.  —  Leur  nature  et  leur  classification. 

*  3459.  Anciennes  incertitudes.  —  La  nature  exacte  de  ces  con- 
ventions est  restée  longtemps  dans  l'incertitude,  et  rien  n'était  moins  précis 
et  moins  fixé  que  les  termes  dans  lesquels  elles  étaient  rédigées.  Souvent 
on  les  considérait  comme  porlani  sur  la  créance  elle-même,  ^n  même 
temps  que  sur  l'hypothèque.  C'était  une  cause  d'erreur,  qui  les  faisait  assi- 
miler tantôt  à  une  cession  de  créance,  tantôt  à  une  subrogation,  tantôt  à 
une  délégation  ou  à  un  nantissement.  Sans  doute,  il  est  permis  aux  parties 
de  faire  l'une  quelconque  de  ces  conventions  sur  les  droits  et  actions  de  la 
femme  ;  mais  alors  il  faut  se  référer  aux  règles  propres  à  ces  différents  con- 
trats, et  nous  n'avons  rien  de  particulier  à  en  dire  ici  ;  mais  les  conventions 
de  ce  genre  se  font  de  plus  en  plus  rares,  et  peu  à  peu  une  autre  notion 
s'est  dégagée  :  on  a  reconnu   qu'il  y  avait  là   une  convention  d'un  genre 

particulier,  ayant  uniquement  pour  ohjetVhypothèque  delà  femme.  Et  c'est 
là  un  point  qu'on  ne  doit  jamais  perdre  de  vue  dans  toute  cette 
étude  :  la  femme  dispose  de  son  droit  hypothécaire  et  se  réserve  sa 
créance. 

*  3460.  Classification.  —  On  peut  distinguer  trois  sortes  de  conven- 
tions possibles  : 

1"  La  simple  renonciation.  —   C'est  une  convention   purement  extinctive 
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OU  uhdicalivc,  (\\\'\  consiste  en  une  promesse  d'abstention  :  la  femme  se 
prive  de  son  hypothèque  sans  en  transférer  le  profil  à  autrui,  et  les  choses 
se  passent  à  Téganl  de  la  personne  (\m  a  obtenu  cette  convenlion  comme 
si  la  femme  n'avait  pas  d'hypothèque. 

2"  L'iNTKiivKRSiON  DK  RANG.  —  Ost  une  cessioii  de  priorilê,  en  tout  sem- 
blable à  celle  (|ue  nous  avons  déjà  rencontrée  :  la  fenune  consent  à  être 
primée  par  un  autre  créancier  de  son  mari,  qui  ne  vient  qu'après  elle. 

3*^  La  subrogation  a  l'hypothj^:que.  —  Celle-ci  est  une  convention  transla- 
live,  (|ui  transporte  au  tiers  subrogé  les  droits  hypothécaires  de  la  femme, 
(le  façon  ([ue  ce  tiers  puisse  les  exercer  à  sa  place. 

C'est  pour  celle  dernière  surtout  qu'il  y  a  eu  des  doutes  sur  sa  nature  et  sur  ses  effets. 
Elle  n'a  de  commun  que  le  nom  avec  la  subrogation  des  art.  1249  et  suiv.  Le  paiement 
avec  subrogation  suppose  que  le  créancier  est  payé  par  le  subrogé,  et  la  subrogation  a 
pour  but  de  permettre  au  subrogé  de  rentrer  dans  ses  fonds.  Ici  rien  de  tel  ne  se  ren- 
contre :  la  femme  qui  subroge  n'a  pas  été  payée  par  le  tiers  qui  bénéficie  de  la  subroga- 
tion, et  de  plus  la  conventionné  fait  acquérir  à  ce  tiers  que  l'hypotbèque  et  non  la  créance 
même  de  la  femme. 

*  3461.  Règle  d'interprétation.  —  Pendant  longtemps  ces  conven- 
tions, dont  la  nature  était  encore  mal  définie  et  peu  connue,  se  sont  pré- 
sentées sous  des  noms  extrêmement  variés.  On  les  appelait  :  a  cession 
d'hypothèque,  promesse  d'abstention,  cession  de  rang,  convention  d'anté- 
riorité, renonciation,  subrogation  »,  etc.  Il  en  est  résulté  beaucoup  d'incer- 
titudes, d'aulant  plus  que  les  notaires  et  les  parties  employaient  ces 
diverses  qualifications  un  peu  au  hasard  et  par  routine.  Pour  mettre  un 
terme  à  ces  difficultés  et  aux  fluctuations  de  la  jurisprudence,  on  avait 
demandé,  dans  les  enquêtes  sur  les  projets  de  réforme  hypothécaire,  que 
ces  conventions  fussent  ramenées  à  un  type  unique.  C'eût  été  violer  la 
liberté  des  conventions.  Peu  à  peu  la  confusion  s'est  dissipée.  On  reconnut 
que  toutes  les  conventions  faites  par  la  femme  sont  les  unes  translatives  ou 
subrogatives,  les  autres  extinctives  ou  abdicatives.  Le  tiers  est-il  autorisé 
à  exercer  l'hypothèque  de  la  femme  à  sa  place  ?  C'est  toujours  à  cela  que 
se  ramène  toute  la  (juestion. 

Enfin  on  admit,  comme  une  règle  d'interprétation,  que  la  convention 

serait  réputée  Iranslatîve  au  profit  du  tiers  qui  Va  obtenue,  toutes  les  fois 

qu'il   y    aurait  intérêt,    quels    que  fussent  les    ternies  employés  par   les 

parties  (Cass.,  8  août  1854,  D.  55.  1.  337,  S.  54.   1.  521  ;  Cass.,  25  févr, 

1862,  D.  02.  1.  240,  S.  62.  1.  356). 

3462.  Anciennes  contestations  sur  leur  validité.  —  Au  début,  la  validité 
de  ces  conventions  a  été  fort  discutée.  Elles  semblaient  être  quelque  chose  d'inouï,  d'in- 
connu du  législateur.  On  se  disait  qu'il  était  impossible  de  permettre  à  une  femme  mariée 
de  renoncer  elle-même  à  la  protection  que  la  loi  lui  donne,  et  on  tirait  argument  de  l'art. 
2150,  qui  défend  à  la  femme  de  renoncer  à  son  hypothèque.  Mais  l'art.  2140  prohibe 
seulement  la  renonciation  qui  a  pour  effet  de  priver  définitivement  la  femme  de  son  hypo- 
thèque, en   affranchissant  l'immeuble  du  mari.  Or  les  conventions  dont  nous  parlons  ne 
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libèrent  pas  l'immeuble,  et  n'empêchent  pas  l'hypothèque  d'être  exercée;  elles  changent 
seulement  le  bénéficiaire  de  la  collocation  et  donnent  à  la  femme  un  rang  plus  éloigné. 
Ce  n'est  donc  pas  là  ce  que  la  loi  a  défendu  dans  l'art.  2140.  D'autre  part,  comme  la 
femme  est  en  général  capable  de  s'obliger  envers  les  tiers  et  d'aliéner  ses  droits  à  leur 
profit,  quand  son  mari  l'y  autorise,  il  n'y  a  rien  dans  nos  lois  qui  l'empêche  de  céder  son 
hypothèque  plutôt  que  tout  autre  droit  lui  appartenant. 

Du  reste,  depuis  1850  environ,  ces  conventions  ne  sont  plus  mises  en  doute,  et  elles 
«ont  devenues  de  plus  en  plus  fréquentes.  Elles  ont  reçu  à  diverses  reprises  la  consécra- 
tion législative.  Voyez  les  textes  cités  au  n°  3454,  qui  en  ont  réglé  les  applications,  les 
conditions  et  les  formes. 

3463.  Inconséquence  de  la  loi.  —  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  y  a  dans  le 
système  de  protection  ap[>liqué  à  la  femme  une  véritable  inconséquence.  On  traite  la 
femme  mariée  comme  une  incapable  :  on  la  protège  non  seulement  contre  son  mari, 
mais  contre  elle-même;  on  lui  donne  une  hypothèque  (art.  2121);  on  la  dispense  de 
s'inscrire  (art.  2135);  on  lui  défend  d'y  renoncer  (2140);  on  ne  lui  permet  de  la  réduire 
qu'avec  toutes  sortes  de  garanties  et  de  précautions  (art.  2144).  Et  voilà  qu'une  simple 
signature,  donnée  avec  l'autorisation  du  mari,  fait  écrouler  tout  cet  échafaudage  de 
textes  par  un  moyen  détourné!  La  femme,  qui  a  subrogé  un  tiers  dans  son  hypothèque, 
ne  profite  plus  du  rang  excellent  que  la  loi  lui  donnait;  elle  conserve  bien  à  la  place  une 
autre  hypothèque  pour  elle-même,  mais  à  un  rang  postérieur,  si  éloigné  que  souvent 
elle  n'obient  rien  :  ce  n'est  pas  tout  que  d'avoir  une  hypothèque,  il  faut  encore  venir  en 
rang  utile. 

Cette  situation  était  encore  plus  étrange  avant  la  loi  du  23  mars  1855,  parce  qu'alors 
la  jurisprudence  admettait  qu'aucune  formalité  n'était  nécessaire  pour  la  validité  de  ces 
traites  sur  l'hypothèque  légale  ;  il  n'y  avait  pour  eux  ni  forme  ni  publicité  :  une  simple 
signature  dans  un  acte  sous  seings  privés  suffisait,  et  la  renonciation  pouvait  même  y  être 
tacite.  La  situation  a  bien  changé  depuis  par  l'cfTet  des  lois  de  1855  et  de  1889.  Néan- 
moins ces  conventions  sont  pleines  de  danger  pourla  femme  ;  comme  le  disait  M.  Bufnoir 
à  la  sous-commission  juridique  du  cadastre  :  «  Pour  toute  femme  qui  n'est  pas  mariée 
sous  le  régime  dotal,  le  résultat  le  plus  clair  de  l'hypothèque  légale  est  que  la  femme  est 
ruinée  toutes  les  fois  que  le  mari  se  ruine  »  {Procès-verbaux,  fasc.  I,  p.  258). 

B.  —  Au  profit  de  quelles  personnes  se  font  ces  conventions. 

*  3464.  Bénéficiaires  habituels.  —  L'emploi  de  ces  conventions  varie  selon  les 
personnes  qui  traitent  avec  la  femme.  Ces  personnes  sont  ordinairement  :  !«  Vacquéreur 
d'un  bien  du  mari  ou  d'un  conquêt  (bien  commun  au  mari  et  à  la  femme);  2°  un  créan- 
cier du  mari. 

*  3465.  Créanciers  de  la  femme.  —  On  peut  aussi  concevoir  que  la  femme  cède 
son  hypothèque  à  un  de  ses  propres  créanciers  ;  mais,  outre  que  cette  convention  est 
beaucoup  plus  rare,  elle  n'a  pas  du  tout  la  même  utilité  ni  la  même  portée  que  celles 
qui  interviennent  en  faveur  d'un  ayant  cause  du  mari.  Quand  la  femme  permet  à  un  de 
ses  créanciers  d'exercer  ses  droits  à  sa  place,  c'est  absolument  comme  si  elle  les  exerçait 
elle-même,  pour  en  transmettre  ensuite  le  profit  à  son  créancier.  En  payant  celui-ci,  le  mari 
se  libère  donc  du  même  coup  envers  sa  femme.  Il  n'en  est  pas  de  même,  on  le  comprend, 
quand  la  femme  permet  à  un  ayant  cause  du  mari  de  prendre  sa  place  sans  rien  recevoir 
elle-même.  Désormais  nous  laisserons  de  côté  les  conventions  faites  au  profit  d'un  créan- 
cier de  la  femme,  qui  ne  présentent  rien  de  particulier,  pour  nous  occuper  uniquement 
des  cas  oii  le  bénéficiaire  de  la  convention  est  un  tiers  ayant  traité  avec  le  mari. 

*  3466.  Acquéreurs  d'immeubles.  —  S'agit-il  crim  tiers  ayant 
acquis  un  immeuble  du  mari,  d'un  acheteur,  par  exemple  ?  L'hypothèque 
de  la  femme  le  gêne,  parce  qu'il  redoute  son  droit  de  suite  :  il  a  peur  d'être 
exproprié  par  elle  ;  il  hésiterait  à  acheter  un  immeuble  grevé  de  cette  hypo- 
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tlièqiie  ;  le  renonciation  de  la  femme  l'en  débarrasse.  Il  a  donc  intérêt  à 
obtenir  une  renonciation  :  en  principe,  une  convention  purement  abdica- 
live  lui  suffit,  parce  que  la  seule  chose  qui  lui  importe  est  de  rester  en  pos- 
session paisible. 

Parfois,  cependant,  il  peut  avoir  intérêt  à  obtenir  une  convention  Iransla- 
tive,  à  être  subrogé  aux  droits  de  la  femme.  Il  suffit,  pour  le  comprendre, 
<le  supposer  qu'il  y  a  une  ou  plusieurs  hypothèques  inscrites  à  la  suite  de 
celle  de  la  femme  :  fiU-il  débarrassé  de  l'hypothèque  légale,  il  aurait  encore 
à  craindre  ces  dernières,  tandis  que  s'il  est  subrogé  aux  droits  de  la  femme, 
il  primera  les  autres  créanciers  et  rentrera  au  moins  dans  son  prix  d'achat, 
s'il  est  évincé  par  eux. 

*  3467.  Créanciers  du  mari.  —  A  ceux-ci  la  simple  renonciation  de  la 
femme  ne  procurerait  qu'un  avantage  peu  appréciable  :  ils  n'auraient  plus 
à  craindre  d'être  primés  par  elle  ;  mais  ils  pourraient  encore  l'être  par 
d'autres,  qui  auraient  hypothèque  sur  les  immeubles  du  mari.  Aussi  ne  se 
contentent-ils  jamais  d'une  pareille  renonciation,  et  ils  demandent  une 
convention  translative,  luie  5u/)ro(7ci^to7î^  ou  tout  au  moins  une  cession  du 
droit  de  priorité  :  le  créancier  ne  veut  pas  seulement  écarter  une  hypo- 
thèque qui  le  primerait  ;  il  veut  avoir  lui-même  le  premier  rang. 

C.  —  Capacité  requise. 

*  3468.  Droit  commun.  —  La  femme,  étant  incapable  par  l'effet  du 
mariage,  ne  peut  ni  renoncer  à  son  hypothèque  légale,  ni  y  subroger  per- 
sonne :  elle  est  incapable  d'aliéner  (art.  217).  11  lui  faut  Yautorlsation  de 
son  mari,  o\\^  à  défaut  de  cette  autorisation,  celle  de  la  justice.  Tel  est  le 
droit  commun,  mais  cela  ne  suffît  pas  toujours. 

**  3469.  Effet  du  régime  dotal.  —  Une  des  conséquences  de  Vina- 
liénabilité  des  biens  dotaux,  qui  est  propre  à  ce  régime,  est  que  la  femme 
ne  peut  pas  se  priver  de  son  hypothèque  légale,  ni  en  disposer  au  profit 
d'un  tiers  :  la  créance  qu'elle  a  contre  son  mari  pour  la  restitution  de  sa 
dot,  pour  ses  reprises  dotales,  est  inaliénable  entre  ses  mains;  aucune 
convention  faite  par  elle  ne  peut  avoir  pour  résultat  de  la  compromettre. 

D'après  les  textes  du  Code,  linaliénabilité  ne  frappe  que  les  immeubles 
dotaux  (art.  1554)  ;  mais  la  jurisprudence  a  étendu  cette  inaliénabilité, 
dans  la  mesure  du  possible,  même  à  la  dot  mobilière,  de  sorte  que  la  femme 
dotale  ne  peut  pas  faire  de  conventions  sur  son  hypothèque  légale,  même 
quand  elle  garantit  des  reprises  ayant  un  caractère  mobilier. 

Cette  conséquence  de  l'inaliénabilité  dotale  n'est  pas  exprimée  dans  le 
Code  civil,  qui  n'a  nulle  part  prévu  les  conventions  sur  l'hypothèque  légale. 
Mais  elle  se  trouve  énoncée  en  termes  formels  dans  l'art.  20  du  décret  du 
28  février  1852  :  «  La  femme  peut,  si  elle  n^est  pas  mariée  sous  le  régime 
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dotal,  renoncer  à  son  hypothèque...»  (Comp.  art.  9  même  décret).  La  loi 
du  23  mars  1855  y  a  fait  de  même  allusion,  mais  d'une  manière  vague,  de 
façon  à  ne  pas  se  prononcer  sur  la  question  :  «  Dans  les  cas  où  les  femmes 
peuvent  céder  leur  hypothèque...  »  (art.  0).  La  loi  n'a  pas  dit  quels  sont 
ces  cas,  afin  de  laisser  à  la  jurisprudence  toute  liberté  pour  statuer  sur  la 
question  de  Tinaliénabilité  de  la  dot  mobilière,  qui  était  alors  discutée. 

*  3470.  Effet  d'une  clause  usuelle.  —  Les  époux  qui  se  marient  sous  le  régime 
dolal  conviennent  souvent,  afin  de  rendre  ce  régime  moins  dur  et  moins  gênant  pour 
eux,  c[ue  les  biens  dotaux  pourront  être  aliénés  à  charge  de  remploi,  c'est-à-dire  rendus 
pour  en  employer  le  prix  à  l'acquisition  d'un  nouveau  bien  qui  remplacera  le  premier. 
Voyez  l'art.  1557,  qui  prévoit  ces  clauses.  L'immeuble  dotal  est  alors  aliénable.  En 
résulte- t-il  que  la  femme  puisse  subroger  à  son  hypothèque  ou  y  renoncer  ?  Non, 
car  cette  clause  s'interprète  restrictivenient  :  elle  déroge  à  ce  qui  est  le  principe  ordi- 
naire du  régime  dotal,  le  droit  commun  de  la  dot  sous  ce  régime,  à  savoir  l'inaliénabilité  ; 
elle  fait  donc  l'office  d'une  exception  en  lutte  contre  un  principe.  Les  époux  se  sont 
réservé  le  droit  d'aliéner,  mais  cela  ne  rend  pas  à  la  femme  la  liberté  de  disposer  de  son 
action  en  reprise.  Pour  la  lui  rendre,  il  faudrait  une  clause  spéciale  qui  ne  se  trouve  pas 
ordinairement  dans  les  contrats  de  mariage  un  peu  anciens.  Voyez  en  ce  sens  Gass., 
4  juin  1866,  D.  66.  1.  321,  S.  66.  1.  281  ;  Gass.,  7  avril  1868,  S.  68.  1.  270. 

On  commence  cependant  à  la  voir  se  produire  dans  les  contrats  de  mariage  :  la  femme 
se  réserve  le  droit  de  donner  mainlevée  de  son  hypothèque  légale  en  faveur  des  tiers  qui 
traiteraient  avec  son  mari.  G'cst  une  précaution  utile  qui  rend  au  mari  la  libre  disposition 
de  ses  biens,  en  lui  permettant  de  les  débarrasser  aisément  d'une  hypothèque  qui  sans  cela 
est  indestructible  ;  mais  la  jurisprudence  applique  à  cette  clause  le  même  système  d'inter- 
prétation restrictive  qu  à  toutes  celles  qui  modifient  l'inaliénabilité  dotale  (Gass.,  19  nov. 
1888,  D.  90.  1.  55,  S.  89.  1.  153).  Gomp.  Lyon,  3  févr.  1883,  D.  83.  2.  142,  S.  85. 
2.  154. 

*3471.  Conséquences  de  l'inaliénabilité.  —  Quand  la  femme  est 
incapable,  à  cause  de  son  régime  matrimonial,  de  disposer  de  son  hypo- 
thèque, la  cession  ou  subrogation  faite  par  elle  est  nulle,  c'est-à-dire  que 
ce  sera  elle-même,  et  non  son  cessionnaire  ou  subrogé,  qui  exercera  son 
hypothèque. 

Gependant  une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  peut  avoir,  en  même 
temps  que  ses  reprises  dotales  inaliénables,  d'autres  créances  contre  son 
mari,  n'ayant  pas  le  même  caractère,  des  reprises  paraphernales,  qui 
restent  à  sa  libre  disposition.  Dans  cette  mesure  la  subrogation  produira 
son  effet,  et  le  tiers  exercera  le  droit  de  la  femme  pour  tout  ce  qui  aura  le 
caractère  paraphernal  (Montpellier,  4  août  1890,  D.  91.2.  234). 

D.  —  Formalités. 

3472.  Division.  —  Il  existe  actuellement  pour  ces  conventions  deux  formalités  par- 
ticulières à  observer  :  l'une  est  ïauihenticiié  de  l'acte  ;  l'autre,  la  publicité  de  la  con- 
vention. Mais  leur  institution  est  bien  postérieure  au  Gode,  et  pendant  longtemps  il  n'y 
eut  aucune  forme  spécialement  exigée  par  la  loi. 

l''  Authenticité. 

3473.  Jurisprudence  primitive.  —  Au  début,  les  tribunaux  considéraient  ces 
conventions  comme  une  simple  restriction  de  l'hypothèque  légale,  à  laquelle  s'appli- 
quaient les  art.  2144  et  2145  ;  il  en  résultait  qu'il  fallait  l'avis  des  quatre   plus  proches 
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j)arcnls  de  la  femme  et  rautorisalioii  du  tribunal,  donnée  sur  les  conclusions  du  minislèrc 
public  (Cass.,  9  janv.  1820,  S.  23.  1.  I'i8).  Mais,  dix  ans  plus  lard,  la  juris{)rudencc 
avait  cbangé  et  les  subrogations  étaient  considérées  comme  valables  quand  elles  avaient  eu 
lieu  avec  la  simple  autorisation  du  mari  (Lyon,  13  avril  1832,  S.  32.  2.  492).  On  n'est 
jamais  revenu  sur  cette  solution,  ni  dans  la  jurisprudence,  ni  dans  la  législation  *. 

A  partir  de  ce  moment  il  n'y  eut  plus  pour  ces  conventions  aucune  forme  particulière  ; 
ollcs  pouvaient  se  faire  d'une  manière  quelconque  et  se  trouver  contenues  même  dans 
un  acte  sous  seings  privés. 

*3474.  Réforme  de  1855.  —  La  loi  du  23  mars  1855  sur  la  trans- 
cription régla  la  forme  des  renonciations  et  subrogations  à  Thypothèque 
légale  des  femmes  mariées.  Dans  son  art.  9  elle  exige  un  acte  authentique. 
Remarquez  que  la  loi  ne  dit  pas  «  acte  notarié  ».  Par  conséquent,  cette  con- 
vention pourrait  se  faire  devant  la  justice,  au  moyen  d'un  contrat  judi- 
ciaire (voyez  ci-dessus,  n°  1163);  mais  en  fait  c'est  toujours  le  notaire  qui 
intervient  pour  dresser  l'acte.  Sur  un  cas  particulier,  voyez  Besançon,  17 
nov.  1897,  D.  99.  2.  76. 

3475.  Sanction.  —  L'authenticité  est  exigée  dans  Vintérêt  de  la 
femme,  c'est  le  but  avoué  de  la  réforme  ;  on  n'a  pas  voulu  la  laisser  con- 
sentir seule  une  convention  dont  elle  ne  comprendrait  pas  la  portée.  Mais 
cette  considération  n'est  pas  la  seule  et  on  a  songé  aussi  à  Vintérêt  des 
tiers,  et  il  n'est  pas  douteux  que  les  subrogés  postérieurs,  qui  seraient 
porteurs  d'un  acte  en  bonne  forme,  pourraient  attaquer  une  subrogation 
antérieure  à  la  leur  et  irrégulière  en  la  forme,  faute  d'authenticité.  En  d'au- 
tres termes,  les  conventions  faites  par  les  femnîes  mariées  sur  leurs  hypo- 
thèques sont  devenues  des  actes  solennels,  comme  les  constitutions  et  les 
mainlevées  d'hypothèques  (Poitiers,  4  déc.  1899,  D.  1900.  2.  171). 

Le  droit  pour  la  femme  d'agir  en  nullité  pour  défaut  d'authenticité  a  été  reconnu  par 
la  Cour  de  cassation  (Cass.,  22  nov.  1880,  D.  81.  1.  58,  S.  81.  1.  473),  et  il  n'est 
guère  douteux.  Cependant  il  est  contesté  par  quelques  auteurs  qui  pensent  que  l'authen- 
ticité est  exigée  dans  l'intérêt  des  tiers  (Thézard,  n»  112)  et  il  paraît  avoir  été  méconnu 
par  la  cour  de  Nancy,  le  4  mars  1886,  dont  l'arrêt  a  été  cassé  pour  un  autre  motif  (Cass., 
11  juin  1890,  D.  91.  1.  35). 

Toutefois  la  femme  n'a  pas  d'intérêt  à  agir  en  nullité  quand  elle  s'est  personnellement 
engagée  envers  le  tiers,  car,  si  la  subrogation  est  annulée,  son  obligation  personnelle 
subsistera  et  elle  ne  retirera  aucun  profit  de  son  action.  Mais  il  peut  se  faire  qu'elle  ait 
cédé  son  hypothèque  ou  consenti  une  renonciation  sans  s'obliger  personnellement,  et  alors 
son  action  lui  est  librement  ouverte. 

*  3476.  Controverses  nouvelles.  —  De  graves  incertitudes  trou- 
blèrent la  pratique  pour  l'application  de  la  loi  de  1855.  On  se  demandait  si 
l'authenticité  était  exigée  pour  toutes  les  conventions  sans  exception.  Selon 
une  opinion  très  répandue,  l'art.  9  de  cette  loi  avait  visé  uniquement  les 
cessions  consenties  à  un  créancier,  et    les    renonciations  purement  extinc- 

1  Dans  l'enquête  de  ISil  la  Faculté  de  droit  de  Paris  avait  proposé  d'exiger  l'auto- 
risation de  justice,  mais  la  loi  du  23  mars  1855  suppose  évidemment  la  validité  de  la 
subrogation  simplement  autorisée  par  le  mari. 
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iives  consenties  au  profit  d'un  acquéreur  n'y  étaient  pas  soumises  :  cet 
article  exige  en  effet  une  inscription,  ce  qui  ne  se  comprend  que  de  la  part 
d'un  créancier  qui  veut  utiliser  à  son  profit  riiypothèque  de  la  femme 
(MouRLON,  Transcription,  t.  II,  n°^  970  et  1105  ;  Thézard,  n°  114).  L'opi- 
nion contraire  avait  aussi  ses  partisans,  qui  soutenaient  que  le  texte  ne  fai- 
sait aucune  distinction  et  traitait  de  même  les  renonciations  ei\es  cessions, 
nommées  toutes  les  deux  et  mises  sur  la  même  ligne  (Aubry  et  Rau,  t.  III, 
§288  his,  p.  466  ;  Labbé,  Bévue  critique,  1881,  p.  339).  Dans  la  pratique 
beaucoup  de  renonciations  se  faisaient  par  le  simple  concours  de  la  femme 
dans  un  acte  de  vente  sous  seings  privés.  Un  arrêt  (Cass.,  22  nov.  1880,  D. 
81.  1.  58,  S.  81.  1.  473)  avant  exigé  Tauthenticité  à  peine  de  nullité,  les 
notaires  s'émurent  et  demandèrent  qu'on  mît  fin  aux  incertitudes  de  la 
pratique,  en  renouvelant  en  1882  une  pétition  qu'ils  avaient  déjà  faite  en 
1866.  C'est  de  là  qu'est  sortie  la  loi  du  13  février  1889. 

*3477.  Rédaction  nouvelle  en  1889.  —  La  loi  nouvelle  a  tranché 
la  question  en  disant  que  la  renonciation  n'est  valable  que  si  elle  est  (.ulans 
fous  les  cas...  contenue  dans  un  acte  authentique  ».  Ces  mots  «  dans  tous 
les  cas  »,  venant  après  un  alinéa  où  la  loi  règle  spécialement  la  renoncia- 
tion consentie  au  profit  d'un  acquéreur  d'immeuble,  ne  laissent  plus  au- 
cune place  au  doute.  —  Cette  loi  est  généralement  considérée  comme  ayant 
simplement  interprété  le  texte  antérieur.  Voyez  cependant  Orléans,  21 
mars  1894,  D.  94.  1.  529,  qui  a  décidé  que  l'authenticité  n'était  pas  néces- 
saire sous  l'empire  de  la  loi  de  1855. 

3478.  Critiques.  —  Cette  disposition  impérative  a  été  vivement  combattue  au 
Sénat  par  M.  Clément.  Il  se  fait  en  France  chaque  année  un  très  grand  nombre  de 
ventes  d'immeubles  de  peu  de  valeur  (environ  80  000  ventes  de  200  francs  et  au-des- 
sous). Les  frais  de  l'acte  notarié  s'élèvent  à  20  francs  au  moins,  40  francs  souvent.  Beau- 
coup de  paysans  aimeraient  mieux  s'exposer  à  un  risque  fort  éloigné  et  dont  souvent  ils 
ne  se  doutent  même  pas,  plutôt  que  de  débourser  cette  somme.  Ils  se  mettent  ainsi  dans 
le  cas  d'être  évincés,  alors  que  leur  position  serait  inattaquable  si  la  loi  n'exigeait  pas 
l'authenticité. 

2"  Pablicité. 

*3479.  Jurisprudence  primitive.  —  Avant  1856,  les  tribunaux  jugeaient  que 
le  cessi*nnaire  ou  subrogé  jouissait  de  la  même  dispense  d'inscription  que  la  femme 
elle-même  (Cass.,  24  janv.  1838,  S.  38.  1.  97  ;  Cass.,  13  nov.  1854,  D.  55.  1.  113,  S. 
55.  1.  193).  Il  en  résultait  que  les  conventions  faites  par  les  femmes  mariées  sur  leurs 
hypothèques  n'étaient  entourées  d'aucune  publicité.  Lorsqu'une  femme  faisait  successi- 
vement plusieurs  conventions  de  ce  genre,  son  dernier  subrogé  n'avait  avicun  moyen  de 
connaître  les  subrogations  antérieures  quand  on  voulait  les  lui  cacher,  et,  comme  la  pré- 
férence entre  subroges  se  réglait  par  la  date  des  subrogations  successives,  toutes  les  frau- 
des, toutes  les  surprises  étaient  possibles. 

3480.  Critique.  —  Cette  jurisprudence  était  peu  raisonnable.  La  dispense  d'inscrip- 
tion a  des  motifs  spéciaux,  qui  ne  concernent  que  la  femme,  et  qui  auraient  dû  faire  con- 
sidérer ce  bénéfice  comme  lui  étant  personnel.  En  faire  profiter  ses  svibrogés  était  une 
faveur  gratuite,  tout  à  fait  imméritée,  et  qui  créait  pour  les  tiers  des  dangers  considéra- 
bles. La  femme  pouvait  subroger  vingt  personnes,  et  en  tromper  dix-neuf.  Cette  juris- 
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prudence  était  donc  mauvaise  dans  ses  résultats  pratiques  et  fausse  dans  ses  mo- 
tifs théoriques. 

**  3481.  Réforme  de  1855.  —  La  loi  sur  la  transcription  a  fait  cesser 
cet  état  de  choses  :  le  cessionnaire  deriiypothèque  de  la  femme  est  astreint 
à  la  publicité,  comme  un  créancier  ordinaire  ;  Thypothèque  de  la  femme, 
qui  lui  a  été  transmise  par  la  subrogation,  conserve  entre  ses  mains  tous 
ses  avantages,  son  étendue,  son  rang,  mais  elle  n'est  plus  dispensée  d'ins- 
cription :  le  subrogé  doit  s'inscrire;  c'est  à  cette  condition-là  seulement 
qu'il  est,  selon  l'expression  de  la  loi,  «  saisi  à  l'égard  des  tiers  »  de  l'hypo- 
tlièque  de  la  femme  (L.  23  mars  1855,  art.  9). 

*3482.  Forme  de  la  publicité.  —  Cette  publicité  se  fait  par  voie 
iVinscriplion.  Ordinairement  l'hypothèque  de  la  femme  n'est  pas  encore 
inscrite  ;  le  tiers  subrogé  fera  alors  inscrire  cette  hypothèque,  en  faisant 
mentionner  dans  l'inscription  la  subrogation  qu'il  a  obtenue.  k\\  cas  où 
l'hypothèque  serait  déjà  inscrite,  une  mention  en  marge  suffirait. 

Inscription  et  mention  sont  également  soumises  au  renouvellement  décennal  (ci-des- 
sus, nos  3042  et  sulv.). 

Si  le  créancier  a  obtenu  en  outre  une  hypothèque  conventionnelle,  il  doit  l'inscrire  à 
part  ;  une  seule  et  même  inscription  ne  suffirait  pas  pour  les  deux  hypothèques,  qui  sont 
distinctes  et  peuvent  avoir  des  sorts  dinerents. 

3483.  Effet  de  la  publicité.  —  C'est  la  mention  de  la  subrogation 
sur  les  registres  des  hypothèques  qui  rend  les  droits  du  subrogé  opposa- 
bles aux  tiers.  Depuis  le  1*"'  janvier  1856,  Vordre  de  préférence  entre 
subrogés  successifs  se  détermine  par  la  date  des  inscriptions  ou  men- 
lions.  On  applique  donc  aux  subrogés  la  même  règle  qu'aux  créanciers 
hypothécaires  qui  inscrivent  une  hypothèque  leur  appartenant  de  leur  chef. 

3484.  Sanction.  —  La  condition  de  publicité  n'a  pas  la  même  sanction 
([ue  l'authenticité.  La  publicité  est  requise  exclusivement  dans  l'intérêt  des 
tiers  ;  son  omission  n'empêche  pas  la  convention  d'être  valable  entre 
les  parties,  si  elle  a  été*  faite  par  acte  authentique.  La  femme  qui  a  renoncé 
valablement  à  son  hypothèque  ne  pourrait  donc  pas  poursuivre  le  tiers  acqué- 
reur à  défaut  de  transcription. 

3485.  Effet  relatif  à  la  femme.  —  Le  subrogé  a  fait  inscrire  l'hypothèque 
légale  de  la  femme.  Un  jour  vient,  soit  en  cas  de  purge,  soit  après  la  dissolution  du 
mariage,  où  la  femme  à  son  tour  a  besoin  de  prendre  inscription.  Celle  qui  existe  déjà 
sur  les  registres  et  qui  a  été  prise  par  son  subrogé  lui  profite-t-elle,  de  façon  qu'elle 
puisse  s'abstenir  d'en  requérir  une  autre  P  On  ne  peut  répondre  que  par  une  distinc- 
tion : 

«)  Si  le  subrogé  a  pris  inscription  en  son  nom  personnel  et  pour  la  seule  conser- 
vation de  ses  droits,  la  femme  ne  peut  s'en  prévaloir  et  doit  s'inscrire  en  son  propre 
nom,  au  cas  de  purge  ou  dans  l'année  qui  suit  la  dissolution  du  mariage  (Cass  ,  21  juill. 
1863,  D.  63.  1.  339,  S.  63.  l.  493.  —  Comp.  Orléans,  9  juin  1874,  S.  74.  2.  302). 
Cela  est  d'autant  plus  vrai  que  le  chiffre  de  l'inscription  du  subrogé  sera  souvent  inférieur 
au  montant  des  reprises  de  la  femme. 

/>)  Si    le   subrogé   a    pris   une    inscription   cumulative,  à   la  fois  en  son   propre  nom 
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et  au  nom  de  la  femme,  celle-ci  en  profitera  aussi  bien  que  lui  (Cass.,  9  déc.  1872, 
D.  73.  1.  339,  S.  73.  1.  146.  —  Gomp.  Cass.,  3  juill.  1866,  D.  66.  1.  290,  S.  66. 
I.  345). 

3486.  Cas  où  l'inscription  n'est  pas  nécessaire.  —  H  peut  arriver  que  la 
femme  subroge  un  tiers  dans  ses  droits  à  un  moment  où  son  hypothèque  est  déjà  réduite 
au  droit  de  préférence  (ci-dessus,  n"'*  3431-3433).  Le  subroge  doit-il  alors  s'inscrire? 
Non.  Dans  de  telles  circonstances,  la  subrogation  ne  porte  plus,  à  proprement  parler,  sur 
une  hypothèque  ;  l'hypothèque  de  la  femme  est  éteinte:  elle  ne  peut  plus  être  inscrite, 
et  tout  son  droit  se  trouve  reporté  de  l'immevible  sur  le  prix  et  réduit  à  une  créance 
préférable  aux  autres.  11  y  a  donc  plutôt  cession  de  créance  que  cession  d'hypothèque; 
c'est  l'art.  1690  qu'il  faut  appliquer,  et  non  la  loi  de  1855  (Cass.,  6  juin  1887,  D.  88. 
1.  33,  S.  89.  1.  17). 

3487.  Difficultés  nouvelles.  —  Comme  pour  la  question  d'authenticité,  les 
difficultés  provoquées  par  la  loi  de  1855  portèrent  uniquement  sur  les  renonciations 
consenties  au  profit  des  acquéreurs  d'immeubles.  Pour  les  créanciers  subrogés,  aucun 
doute  n'était  possible  :  ils  doivent  prendre  inscription  en  leur  nom,  si  la  femme  n'est 
[)as  déjà  inscrite,  et,  si  une  inscription  existe,  faire  mentionner  leur  subrogation  en 
marge  de  cette  inscription. 

Mais  on  se  demandait  quelle  forme  de  publicité  était  requise  quand  la  convention 
avait  été  obtenue  par  l'acquéreur  d'un  immeuble.  Fallait-il  qu'il  prît  inscription,  comme 
un  créancier  ?  Ou  bien  la  transcription  de  son  contrat  suffisait-elle  pour  porter  la  renon- 
ciation de  la  femme  à  la  connaissance  des  tiers  ')  Certains  aVrêts  exigeaient  l'inscription 
en  a])pliquant  à  la  lettre  la  disposition  de  l'art.  9  qui  est  générale  (Cass.,  29  août  1866, 
D.  67.  1.  49,  S.  67.  1.  9).  Mais  d'autres  se  contentaient  de  la  transcription  de  l'acte 
d'aliénation  (Douai,  22  févr.  1887,  S.  88.  2.  78  ;  Lyon,  6  févr.  1889,  S.  89.  2.  78.  — 
Comp.  Cass  ,  5  mai  1890,  D.  90.  1.  467,  S.  90.  1.  392). 

La  pétition  des  notaires,  signalée  au  n»  3476,  demanda  également  qu'il  fût  statué  légis- 
lativement  sur  ce  point. 

*  3488.  Système  de  la  loi  de  1889.  —  Depuis  la  loi  du  13  février 
1889  la  controverse  a  cessé  :  le  texte  porte  ([ue  la  transcription  suffit 
pour  donner  tout  son  effet  à  la  convention.  Le  tiers  acquéreur  fait  trans- 
crire Lacté  qui  contient  la  renonciation  de  la  femme  ;  ordinairement  cet 
acte  sera  le  contrat  d'acquisition  ;  mais  la  renonciation  peut  se  trouver 
dans  un  acte  postérieur,  auquel  cas  cet  acte  spécial  doit  être  également 
transcrit.  A  partir  de  cette  transcription,  Lacquéreur  n"a  plus  à  redou- 
ter de  voir  un  tiers  subrogé  par  la  femme  s'inscrire  utilement  sur  son  im- 
meuble ^ 

Cette  forme  de  publicité  doit  être  considérée  comme  suffisante  dans  tous 
tes  cas,  même  lorsque  Lacquéreur  est  subrogé  aux  droits  delà  femme  jus- 
qu'à concurrence  du  prix  payé  par  lui  et  qu'il  invoque  cette  subrogation 
pour  tenir  en  respect  les  créanciers  postérieurs.  11  n'a  pas  besoin  alors  de 
s'inscrire  pour  la  leur  opposer. 

3489.  Disposition  finale  de  la  loi  de  1889.  —  Cette  loi  se  termine  par  un 
alinéa  ainsi  conçu  :  «  Cette  subrogation  (obtenue  par  l'acquéreur)  ne  pourra  préjudicier 
aux  tiers  qui  deviendraient  cessionnaires  de  Ihypothèque  légale  de  la  femme  sur  d'autres 
immeubles  du  mari,  à  moins  que  l'acquéreur  ne  se  soit  conformé  aux  prescriptions  du 
paragraphe  1*"''  du  présent  article  »,  c'est-à-dire  à  l'ai,  l*"*"  de  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars 
1855,  dont  les  nouvelles  dispositions  sont  censées  faire  partie.  Il  résulte  bien  de   là  que 

*  Voyez  cependant  la  note  sous  le  n''  3491  ci-dessous. 
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racqncrcur  doit  non  sculcnienl  faire  transcrire  son  contrat,  comme  l'y  oblige  la  loi  do 
1889,  mais  en  outre  prendre  inscription,  comme  l'exigeait  la  loi  de  1855,  toutes  les 
lois  qu'il  voudra  se  gérer  comme  subrogé  à  l'hypothèque  pour  l'opposer  aux  personnes 
dont  j)arlc  la  loi.  Mais  voici  la  dilTiculté  :  la  loi  suppose  que  les  personnes  en  conflit  avec 
l'acquéreur  sont  des  tiers  subrogés  sur  d'autres  immeubles  que  celui  qui  lui  a  été 
vendu.  La  loi  a  prévu  par  là  un  conflit  irréalisable.  Cinq  ou  six  explications  de  ce 
texte  ont  été  proposées  ;  aucune  n'est  acceptable.  Et  malheureusement  on  ne  peut  pas 
espérer  que  les  auteurs  de  la  loi  nous  exj)liquent  eux-mêmes  ce  dont  ils  ont  voulu  i)ar- 
ler.  Ce  texte  restera  donc  inutile,  comme  bien  d'autres  qu'on  n'a  jamais  eu  l'occasion 
d'appliquer. 

3490.  Conflit  entre  subrogé  et  tiers  détenteur.  —  Un  conflit  peut  s'éle- 
ver entre  l'acquéreur  d  un  immeuble,  qui  n'a  pas  obtenu  la  renonciation  de  la  femme, 
mais  qui  a  transcrit  son  litre,  et  un  créancier  subrogé  qui  prend  inscription  sur  cet  im- 
meuble. 

Cette  inscription  est-elle  valable  contre  le  tiers  détenteur  ?  Les  uns  disent  /ion  :  le 
droit  du  subrogé  est  soumis  à  la  publicité  ;  l'art.  6  de  la  loi  de  1855  lui  est  donc  ap- 
plicable :  il  lui  est  devenu  impossible  de  prendre  inscription  contre  un  tiers  qui  se  trouve 
protégé  contre  lui  par  la  transcription  (BuFNOir.,  S.  81.  1.  473).  D'autres  disent  oui  :  il 
s'agit  d'une  hypothèque  légale  dispensée  d'inscription  ;  la  femme  peut  encore  agir  contre 
le  tiers  détenteur  qui  possède  un  immeuble  toujours  grevé  de  l'hypothèque  ;  son  svibrogé 
doit  donc  pouvoir  s'inscrire  utilement  (De  Lotnes,  n*^  1096). 

Cette  dernière  opinion  est  la  vraie,  a^'ec  une  réserve  toutefois  ;  c'est  qu'il  s'agira 
d'une  subrogation  consentie  par  la  femme  depuis  l'aliénation  de  l'immeuble.  On 
ne  peut  refuser  à  la  femme  le  droit  de  subroger  quelqu'un  dans  une  hypothèque  qu'elle 
a  conservée,  et  il  est  impossible  d'empêcher  que  l'eflet  de  cette  subrogation,  régulière- 
ment acquise,  soit  régulièrement  assuré  par  une  inscription.  Mais  s'il  s'agit  d'une 
subrogation  antérieure  à  l'aliénation,  le  conflit  s'élève  entre  deux  personnes  dont  au- 
cune n'est  dispensée  de  publicité  et  l'art.  6  doit  s'appliquer  :  l'acquéreur  ayant  trans- 
crit avant  que  la  subrogation  soit  inscrite  est  à  l'abri.  Mais  voyez  le  résultat  :  le  subrogé 
en  sera  quitte  pour  obtenir  (s'il  le  peut)  une  nouvelle  subrogation,  conformément  à  co 
qui  vient  d'être  dit  ;  cela  est  bien  peu  rationnel. 

L    —  Effets  de  la  convention  et  de  son  exécution. 
1°  Conventions  extinctives. 

*  3491.  Extinction  de  Thypothèque.  —  Quand  il  y  a  renonciation 
pure  et  simple,  son  effet  est  facile  à  déterminer,  au  moins  en  principe.  A 
l'égard  de  la  personne  qui  a  obtenu  cette  renonciation,  ce  sera  comme  si  la 
femme  n'avait  pas  d'hypothèque  :  ainsi  l'acquéreur  de  Vlmmeuble  en  est 
entièremenl  ci/franchi. 

La  loi  du  13  février  1889  exprime  ce  résultat  en  ces  termes  :  «  La  renon- 
ciation à  l'hypothèque  en  emporte  l'extinction  et  vaut  purge...  >  .  En  em- 
porte Vextinction  suffisait  :  Tallusion  à  la  purge  est  ici  hors  de  propos,  car 
la  purge  est  un  mode  d'extinction  des  hypothèques  tout  particulier,  qui  a 
ses  conditions  et  ses  effets  propres,  et  ne  ressemble  en  rien  à  celui  qui 
résulte  d'une  renonciation  volontaire.  Si  on  en  a  parlé,  c'est  qu'autrefois 
beaucoup  d'acquéreurs,  pour  se  mettre  plus  siirement  à  couvert,  procé- 
daient à  la  purge  ;  ils  en  sont  aujourd'hui  dispensés  ^ 

1  La  Cour  de  cassation  a  cependant  rendu  un  arrêt  assez  inquiétant  pour  la  pra- 
tique. L'acquéreur  d'un   immeuble  obtient   la   renonciation  à  l'hypothèque  légale  et 
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*  3492.  Conservation  du  droit  de  préférence.  — Avant  1889  on 
se  demandait  dans  quelle  mesure  l'hypothèque  était  éteinte.  Comme  il 
s'agissait  d'une  renonciation,  on  était  en  général  d'avis  qu'il  fallait  l'inter- 
préter le  plus  étroitement  possible  ;  la  femme  intervenait  en  faveur  de 
Vacquéreur  ;  pour  garantir  celui-ci,  il  suffisait  d'enlever  à  la  femme  son 
droit  de  suite  ;  point  n'était  besoin  d'en  faire  profiter  les  créanciers  du 
mari,  en  lui  retirant  également  son  droit  de  préférence  ;  c'était  donner  à  la 
convention  une  portée  qui  dépassait  l'intention  des  parties.  —  Contestée 
autrefois,  la  survie  du  droit  de  préférence  a  été  mise  hors  de  doute  par  la 
loi  du  13  février  1889.  Comp.  ci-dessus,  n°  3434. 

2"  Conventions  translatives. 

3493.  Difficulté  de  la  matière.  —  Quand  la  convention  est  translative,  il  faut 
savoir  comment  s'exécutera  le  traité,  c'est-à-dire  comment  le  créancier  subrogé  exercera 
les  droits  de  la  femme,  et  quel  sera  l'efTet  de  leur  exercice  par  lui.  Sur  ce  point  je  ne  puis 
tout  dire;  il  me  faudrait  beaucoup  trop  de  place  pour  exposer  les  très  nombreuses  difli- 
cultés  qui  se  présentent:  M.  de  Loynes  leur  a  consacré  près  de  soixante  numéros.  Je  me 
bornerai  donc  à  indiquer  les  points  principaux. 

*  3494.  Sur  quoi  porte  le  droit  du  créancier.  —  Un  premier  point 
est  à  noter  :  la  convention  ne  transporte  pas  au  créancier  la  créance  de  la 
femme  contre  le  mari.  On  trouve  bien  dans  les  actes  notariés  une  clause 
usuelle,  aux  termes  de  laquelle  la  femme  a  cédé  «  ses  reprises  ».  C'est  une 
habitude  du  notariat  qui  s'explique  par  les  difficultés  primitives  de  la  ma- 
tière :  on  a  longtemps  douté  de  la  possibilité  de  céder  l'hypothèque  sans 
céder  en  même  temps  l'action  ;  voilà  pourquoi  on  faisait  dire  à  la  femme 
(ju'elle  cédait  «  ses  reprises  ». 

Aujourd'hui  il  est  reconnu  que  la  femme  conserve  son  action  en  reprise  : 
c'est  elle  qui  reste  créancière  du  mari,  et  le  tiers  qu'elle  a  subrogé  n'a 
acquis  de  droits  que  sur  son  hypothèque. 

3495.  Conséquences.  —  Du  principe  ainsi  formulé,  on  déduit  que  le 

transcrit  son  contrat;  aucune  clause  du  régime  matrimonial  des  vendeurs  ne  res- 
treignait la  capacité  de  la  femme  ;  il  se  croit  donc  bien  à  l'abri,  mais  il  se  trompe  : 
postérieurement  à  son  acquisition,  la  femme  de  son  vendeur  subroge  un  créancier  de 
son  mari  dans  son  hypothèque,  sans  que  ni  elle  ni  le  subrogé  ait  le  moins  du  monde 
la  prétention  de  troubler  l'acquéreur  du  bien  précédemment  vendu.  Tout  le  monde 
pensera  <iu'il  ne  doit  plus  être  question  de  1  hypothèque  légale  sur  le  bien  ainsi 
purgé,  très  régulièrement  et  de  bonne  foi.  Néanmoins  la  Cour  de  cassation  décide 
que  le  conservateur  est  obligé  de  mentionner,  dans  les  états  qui  lui  seront  demandés 
relativement  à  l'immeuble  vendu,  l'existence  de  cette  hypothèque  qui  n'existe  plus 
et  qui  n'a  jamais  été  inscrite,  pour  ce  itiotif  que  la  renonciation  consentie  par  la 
femme  figure  sur  le  registre  des  transcriptions  et  qu'aucune  écriture  ne  la  mentionne 
sur  le  registre  des  inscriptions,  où  se  trouve  l'inscription  requise  par  le  subrogé 
postérieurement  à  la  vente.  (Cass.,  15  mai  1901,  S.  1901.  1.  313).  Le  conservateur  a 
ainsi  le  droit  d'ignorer  la  moitié  des  registres  qu'il  est  chargé  de  tenir;  c'est  à  se 
demander  s'il  les  tient  pour  renseigner  le  public.  La  Cour  dit  que  la  loi  du  13  février 
1889,  qui  a  organisé  un  nouveau  mode  de  publicité  (par  voie  de  transcription)  pour 
les  renonciations  à  l'hypothèque  légale,  îi'a  pas  ynodifié  la  mission  des  conservateurs. 
Avec  ce  raisonnement,  on  pourrait  faire  toutes  les  réformes  (|u'on  voudra,  sans  trou- 
bler les  habitudes  des  bureaux  ;  les  conservateurs  aoivent  être  satisfaits,  mais  l'équité 
et  le  public  le  sont  moins. 
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subrogé  ne  peut  exercer  riiypothèque  de  la  femme  (|u'aux  Irais  comliiion.'i 
suivantes  : 

1*^  Qu'il  ail  lui-même,  de  .sou  propre  chef,  une  créance  contre  le 
mari.  —  L'hypothèque  ne  peut  être  utilisée  que  par  quelqu'un  qui  est 
créancier. 

2"  Que  la  femme  soit  réellement  créancière  de  son  mari  le  jour  des  pour- 
suites. —  Le  subrogé  ne  peut  faire  qu'une  seule  chose  :  exercerriiypothcque 
de  la  femme  ;  cela  suppose  que  celle-ci  en  a  une  ;  or  elle  n'en  a  point  quand 
elle  n'est  pas  créancière  de  son  mari. 

3°  Qail  y  ait  an  immeuble  grevé  de  l'hypothèque.  —  Si  les  époux  n'en 
ont  jamais  possédé  aucun,  ou  si  celui  qu'ils  avaient  s'est  trouvé  purgé,  la 
convention  de  subrogation  est  sans  objet. 

Cette  dernière  condition  peut  rendre  parfois  inutile  la  subrogation,  d'une  manière 
imprévue,  alors  que  la  liquidation  de  ses  reprises  montre  que  la  femme  possède  réelle- 
ment une  créance  contre  son  mari;  'supposez  que  le  seul  immeuble  grevé  de  l'hypothèque 
légale  soit  un  conquêt  de  communauté  (bien  commun  entre  le  mari  et  la  femme)  et  que 
lors  du  partage  cet  immeuble  soit  mis  dans  le  lot  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  :  par 
l'efTet  déclaratif  du  partage,  l'hypothèque  disparait,  parce  que  la  femme  est  réputée  en 
avoir  toujours  été  seule  propriétaire  et  qu'elle  a  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari 
(son  débiteur)  et  non  sur  les  siens  propres. 

*  3496.  Effet  de  la  collocation  du  subrogé.  —  Supposons  une 
subrogation  efficace  :  un  tiers  va  exercer  les  droits  hypothécaire  de  la 
femme  et  obtenir  collocation  à  sa  place.  Quel  efTet  ce  paiement  du  créancier 
subrogé  va-t-il  produire  sur  les  relations  du  mari  et  de  la  femme  ? 

En  fait,  ce  n'est  pas  la  femme  qui  a  touché  ;  c'est  un  tiers  à  sa  place. 
Qu'est  devenue  sa  créance  ?  Nous  devons  distinguer  selon  que  le  bénéficiaire 
a  été  un  des  créanciers  personnels  de  la  femme  ou  un  créancier  du 
mari. 

Premier  cas.  —  Ce  cas  est  le  plus  simple  des  deux.  Quand  la  subrogation 
a  été  faite  au  profit  d'un  créancier  de  la  femme,  le  résultat  est  la  libération 
du  mari  envers  sa  femme,  dans  la  mesure  du  paiement  effectué.  Les  re- 
prises de  la  femme  sont  diminuées  d'autant  :  c'est  comme  si  elle  avait  touché 
elle-même  le  montant  de  la  collocation  pour  en  transmettre  le  bénéfice  à  son 
créancier.  Un  seul  paiement  a  lait  l'office  de  deux;  le  créancier  de  la  femme 
a  touché  ce  qui  lui  était  dû  par  celle-ci,  et  la  femme  est  réputée  aToir  touché 
ce  qui  lui  était  dû  par  son  mari. 

Second  cas.  —  Au  contraire,  si  la  subrogation  a  été  consentie,  comme  cela 
se  fait  le  plus  souvent,  au  profit  d'un  créancier  du  mari,  le  paiement  reçu 
par  le  subrogé  a  bien  diminué  d'autant  les  dettes  du  mari  envers  les  tiers, 
mais  il  a  laissé  entières  les  reprises  de  la  femme  :  son  mari  continue  à  lui 
devoir  tout  autant  que  la  veille  de  ce  paiement.  La  femme,  restée  créancière 
de  son  mari,  ne  peut  cependant  pas  exercer  son  hypothèque  légale  à  côté  du 
subrogé  et  au  même  rang  que  lui  :  la  même  hypothèque  ne  peut  pas  donner 
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lieu  à  deux  collocations  cumulées,  Tune  au  profit  du  subrogé,  Tauti-eau  pro- 
fit de  la  femme  ;  ce  double  emploi  serait  contraire  audroitdes  créanciers  hy- 
pothécaires qui  suivent.  Dans  la  mesure  où  le  tiers  a  été  colloque,  la  femme 
est  réputée  avoir  exercé  son  hypothèque  :  c'est  comme  si  elle  avait  touché 
elle-même  le  montant  de  sa  collocation  jooî/r  l'employer  à  désintéresser  un 
créancier  du  mari. 

*  3497.  Recours  de  la  femme  contre  le  mari.  —  Une  double  con- 
séquence se  produit  alors,  au  profit  de  la  femme  qui  a  éteint  à  ses  dépens 
la  dette  du  mari  : 

1°  La  femme  acquiert  une  nouvelle  action,  garantie  par  une  nouvelle  hy- 
pothèque, à  la  date  de  son  engagement  envers  le  tiers.  —  Ceci  n'est  que 
l'apphcation  de  priucipes  déjà  connus  (voyez  ci-dessus,  n°3129).  La  femme 
trouve  dans  son  engagement  un  nouveau  principe  d'action  contre  son  mari,, 
et  l'hypothèque  qui  lui  est  donnée  pour  la  garantir  prend  rang  du  jour  même 
où  elle  s'est  obligée,  et  non  pas  seulement  du  jour  où  elle  a  libéré  son  mari 
à  ses  dépens.  La  femme  est  ainsi  colloquée  pour  son  propre  compte,  mais 
à  un  rang  bien  inférieur  à  son  rang  primitif,  et  là  est  le  danger  de  ces  opé- 
rations. 

2°  La  femme  est  subrogée  légalement  dans  tous  les  droits  du  créancier 
(art.  1251-3'').  —  Le  créancier  a  été  payé  avec  des  fonds  qui  devaient  re- 
venir à  la  femme  et  celle-ci  a  payé  pour  un  autre.  Si  le  tiers  subrogé  dans 
ses  droits  avait  une  hypothèque  conventionnelle  sur  d'autres  biens  du  mari 
ou  sur  les  biens  d'un  tiers,  la  femme  pourra  en  profiter  (Lyon,  4  août  1833 
et  H  août  1855,  D.  57.  2.  127,  S.  55.  2.  30  et  687). 

F.  —  Subrogations  et  renonciations  tacites. 

r  Conventions  au  profit  d'un  créancier  du  mari. 

*  3498.  Fondement  delà  convention  tacite. —  Lorsque  la  femme 
intervient  dans  un  acte  par  lequel  son  mari,  en  s'obligeant  envers  un  créan- 
cier, hypothèque  un  de  ses  immeubles  ou  un  bien  de  communauté,  son  con- 
cours à  l'acte  \a.ut  subrogation  tacite  au  profit  du  créancier.  La  raisoa  est 
que  le  mari  n'a  pas  besoin  de  son  consentement  pour  s'obliger  et  pour  hy- 
pothéquer ses  biens  propres  ou  les  biens  communs,  de  sorte  que  l'interven- 
tion de  la  femme  ne  peut  s'expliquer  que  par  le  désir  d'être  utile  au  prêteur^ 
et  elle  ne  peut  l'être  qu'en  renonçant  pour  lui  à  son  hypothèque  légale  ou  en. 
l'y  subrogeant  (Nombreux  arrêts  depuis  1813,  entre  autres  :  Cass..,  26  juinj 
1855,1X55.  1.  273,  S.  55.  1.  670  ;  Cass.,  25  févr.  1862,  D.62.  1.  240,8,62- 
1.356). 

*  3499.  Ses  conditions.  —  11  n'est  pas  nécessaire  que  la  femme  parti- 
ticipe  elle-même  à  la  constitution  de  l'hypothèque  ;  il  suffit  qu'elle  s'oblige 
solidairement  ou  conjointement  avec  son  mari;  la  communauté  d'obligation 
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<Miîpècho  la  femme  d'exercer  son  hypothèque  à  l'enconlre  du  créancier  du 
iviari  (Caen,  3  mai  18:)2,  D.  54.  2.  20,  S.  53.  2.  79). 

Mais  il  faut  tout  au  moins  deux  choses  : 

l*'  Qu'une  hypothèque  soif  consdluée  au  profil  du  créancier. —  La  subro- 
gation tacite  ne  se  produirait  donc  pas  si  les  deux  époux  s'étaient  engagés 
ensemble  envers  un  simple  créancier  chirographaire  (Cass.,  14  mars  1865, 
D.65.  1.  120). 

2°  Que  Vintervenlion  de  la  femme  ne  puisse  s'expliquer  par  aucune  rai- 
son particulière.  —  S'il  y  avait  (juelque  motif  qui  expliquât  sa  présence  à 
l'acte  ridée  de  subrogation  tacite  serait  écartée  parce  que  les  renonciations 
ne  se  présument  pas  (Cass.,  30  juin  1856,  D.  57.  1.  93). 

2"  Conventions  au  profit  d'un  acquéreur. 

3500.  Jurisprudence  antérieure  à  1889.  —  Le  mari  aliène  un  de  ses  biens 
^propres  ou  un  bien  de  la  communauté  ;  il  n'a  pas  besoin,  pour  aliéner,  du  concours  de  sa 
femme.  Donc,  si  celle-ci  intervient  à  l'acte  sans  que  sa  présence  s'explique  par  quelque 
motif  spécial,  on  devra  décider,  comme  dans  l'hypothèse  précédente,  qu'elle  a  entendu 
.renoncer  à  son  hypothèque  au  profit  de  l'acquéreur  (Cass.,  26  août  1862,  D.  62.  1.  3^^, 
S.  62./1.  920). 

La  jurisprudence  appliquait  donc  à  cette  hypothèse  le  même  raisonnement  et  les  mêmes 
solutions  qu'à  l'hypothèse  précédente.  Mais  voici  en  quoi  les  conséquences  en  étaient  fort 
éloignées  :  au  profit  d'un  créancier  du  mari,  la  renonciation  tacite  supposait  toujours  la 
lédactioit  d'un  acte  notarié,  puisqu'elle  exigeait  comme  condition  la  constitution  d'une 
hypothèque,  et  cette  constitution  ne  peut  se  faire  que  devant  notaires  ;  au  contraire 
V aliénation  d'un  immeuble  est  possible  par  acte  sous  seings  pris'és;  et  la  femme 
pouvait  se  dépouiller  de  son  hypothèque  tout  à  fait  sans  le  vouloir,  sans  l'avoir  prévu, 
sans  que  personne  fut  là  pour  l'avertir  des  dangers  de  l'opération.  C'est  ce  qui  a  amené, 
-en  1889,  l'établissement  de  règles  spéciales  sur  ce  point. 

*  3501.  Système  de  la  loi  de  1889.  — Cette  loi  a  circonscrit  dans 
des  limites  étroites  ce  cas  de  subrogation  tacite.  Avant  sa  promulgation,  la 
jurisprudence  induisait  la  renonciation  de  tout  concours  de  la  femme  dans 
Vacte,  avec  la  même  liberté  et  la  même  facilité  qu'elle  le  fait  encore  pour  la 
subrogation  consentie  à  un  créancier,  et  elle  faisait  produire  à  ce  seul  fait 
tout  l'effet  utile  qu'en  attendait  l'acquéreur,  simple  extinction  de  l'hypothèque 
ou  subrogation,  selon  son  intérêt.  Le  législateur  a  déterminé  d'une  manière 
précise  les  faits  valant  subrogation. 

De  plus,  la  loi  de  1889  a  dédoublé  l'effet  de  la  renonciation  tacite  en  pla- 
çant à  deux  moments  différents  son  effet  extinctifei  son  effet  translatif. 

3502.  Actes  emportant  extinction  de  l'hypothèque.  —  Sous  l'empire  de  la 
ioi  actuelle,  cet  effet  ne  peut  plus  être  attaché  qu'à  deux  sortes  d'actes  : 

1°  La  femme  a  stipulé  comme  co\'enderesse  en  même  temps  que  le  mari. 

2^  Elle  s'est  engagée  à  côté  de  lui  en  qualité  de  garante  ou  de  caution  (al.  3  de  la  loi 
nouvelle). 

Aucun  autre  acte  de  la  femme  ne  peut  plus  être  considéré  comme  emportant  de  sa 
part  renonciation  tacite  à  son  hypothèque.  Par  exemple,  si  elle  s'est  bornée  à  signer 
la  vente,  sans  rien  stipuler   ni  promettre,  ou  si  elle   l'a  approuvée.   —   Avant  1889   la 
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jurisprudence  voyait  dans  ces  deux   faits  des  cas  de  renonciation  tacite  (Comp.  D.  89.  ^. 
29,  note  2). 

La  loi  nouvelle  a  donc  limité  le  nombre  des  actes  qui  peuvent  valoir  renonciation 
tacite.  Mais,  malgré  son  caractère  limitatif,  il  faut  admettre  que  la  femme  renonce  tacite- 
ment à  son  hypothèque  si  elle  agit  comme  coauteur  de  l'aliénation  faite  par  son  mari 
à  un  autre  titre  que  la  vente.  La  jurisprudence  le  décidait  ainsi  avant  1889.  Voyez  pour 
le  cas  de  donation,  Gass.,  9  févr.  1859  (D.  59.  1.  460),  et  pour  le  cas  d'apport  dans  une 
société,  Nancy,  10  août  1875  (Dalloz,  Suppl.,  t.  XIV,  p.  102,  note  1,  S.  76.  2.  245). 
Ces  solutions  doivent  être  maintenues  sous  l'empire  de  la  loi  actuelle. 

3503.  Acte  emportant  subrogation  au  profit  de  l'acquéreur.  —  Tranquil- 
lisé par  la  renonciation  de  la  femme  qvii  ne  peut  plus  rien  contre  lui,  l'acquéreur  ne  pos- 
sède pas  encore  le  droit  de  préférence  qui  résulterait  d'une  translation  de  l'hypothèque 
opérée  à  son  profit.  Cet  effet  se  produit  imiquement  lorsque  l'acquéreur,  payant  son  prix 
en  totalité  ou  en  partie,  obtiendra  une  quittance  du  mari,  et  à  la  condition  seulement 
que  la  femme  ait  concouru  ou  consenti  à  ce  versement^.  Ainsi  le  tiers  n'est  réputé 
subrogé  à  l'hypothèque  (^u  autant  qu'il  a  payé  :  avant  la  loi  de  1889,  il  en  était  déjà  de 
même,  car  c'est  seulement  quand  il  a  fait  des  déboursés  que  le  tiers  a  besoin  d'une  ga- 
rantie hypothécaire  pour  en  obtenir  le  rembovirsemcnt.  Ce  qu'il  y  a  de  particulier  dans  la 
loi  de  1889,  c'est  que  le  paiement,  pour  entraîner  subrogation  au  profit  du  tiers,  doit  être 
fait  du  consentement  de  la  femme. 

3504.  Etendue  des  renonciations  tacites.  —  A  la  différence  des  cessions  et 
renonciations  expresses,  qui  peuvent  être  générales ,  les  conventions  tacites  sont  néces- 
sairement spéciales,  et  ne  produisent  d'effet  que  pour  l'immeuble  hypothéqué  ou  aliéné 
par  la  convention  à  laquelle  la  femme  a  concouru.  Pour  tous  les  autres,  elles  n'ont  pas 
de  raison  d'être. 


^  Le  texte  qui  établit  celte  règle  nouvelle  est  ainsi  conçu:  «  Le  concours  ou  le  con- 
senlement  donné  par  la  femme  soit  à  un  acte  d'aliénation  contenant  quittance  totale 
ou  partielle  du  prix,  soit  à  l'acte  ultérieur  de  quittance  totale  ou  partielle,  emporte 
même  à  due  concurrence  subrogation  à  l'hypothèque...  » 
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137.  Statistique  du  notariat.  —  D'après  le  dernier  rap[)ort  du  Garde  des  Sceaux 
sur  radministration  de  la  justice,  il  y  avait  en  France  8  6G6  notaires  en  exercice,  qui  ont 
dressé  2  739  386  actes  en  1899  {Journal  officiel,  13  décembre  1901,  p.  7710). 

2. 

219-220.  Homestead.  —  Aux  ouvrages  cités,  ajoutez  :  Souciion,  La  propriété 
paysanne,  Paris,  1899,  ïn-S^  ;  B'jreau,  Le  Homestead  ou  l'insaisissahiiité  de  la 
petite  propriété  foncière,  Paris,  \S9b  ;  Satirmn  Vidai,  Recueil  de  l'Académie  de 
législation  de  Toulouse,  1887-1888,  p.  63  ;  De  la  Bouillf.rie,  dans  le  Correspondant, 
1896,  t.  I,  p.  979  et  suiv.  Voyez  aussi  Réforme  sociale,  1892,  I,  p.  450,  613,  698,  II, 
p.  703;  Revue  critique,  1895,  p.  140  et  351. 

M.  Souchon  observe  fort  justement  que  cette  institution  n'aurait  peut-être  pas  en 
France  l'importance  capitale  qu'on  lui  attribue,  car  les  saisies  immobilières  de  biens 
ruraux  sont  peu  nombreuses.  De  13  288  en  1890,  lecbiffre  total  des  saisies  (biens  urbains 
et  ruraux  compris)  est  tombé  à  7  856  en  1899.  Voyez  les  observations  du  Garde  des 
Sceaux  dans  son  rapport  sur  l'année  1899  (Journal  officiel,  13  décembre  1901). 

3. 

760.  Représentation  mutuelle  des  codébiteurs  solidaires.  —  Ajoutez  : 
3'^  La  cassation    obtenue    sur  le    pourvoi  formé    par   l'un   des  codébiteurs  solidaires, 
profite  aux  autres  (Cass.,  4  juin  1883,  D.   83.   1.  385,    S.  84.   1.    113;    23  juillet  1889, 
D.91.   1.  342). 

Cependant  le  développement  des  conséquences  possibles  de  l'idée  de  représentation 
mutuelle  semble  subir  un  recul  dans  la  jurisprudence.  A  l'arrêt  du  16  décembre  1891, 
cité  ci-dessus,  p.  232,  note  1,  il  faut  ajouter  Cass  ,  l^'"'  mai  1901,  D.  1901.  1.  443,  P. 
1901  1.  449.  Ce  dernier  arrêt  vise  le  cas  où  tous  les  codébiteurs  ont  été  compris  dans 
la  même  poursuite  et  dans  le  même  jugement  de  condamnation  ;  il  décide  qu'alors 
cliacun  est  «  individuellement  mis  en  demeure  de  se  défendre  »,  et  par  suite  que  l  oppo- 
sition formée  par  un  seul  d'entre  eux  contre  une  décision  rendue  par  défaut  ne  profite 
pas  aux  autres,  de  sorte  que  le  jugement  peut  acquérir  force  de  cliose  jngée  contre  ces 
derniers.  Avec  de  pareilles  décisions,  on  ne  sait  plus  où  s'arrête  la  série  des  conséquences 
que  la  Cour  accepte  et  quel  est  son  principe  directeur.  Comp.  la  note  de  M.  Paul  Henry, 
dans  les  Pandectes  françaises,  1901.  1.  4  49. 

4. 

923.  Responsabilité  à  raison  des  choses.  —  La  doctrine  traditionnelle,  d'après 
laquelle"  il  n'y  a  pas  de  responsabilité  sans  faute,  domine  la  plupart  des  textes  du  Code. 
Ainsi  l'art.  1891,  relatif  au  dépôt,  prouve  que  le  propriétaire  n'est  pas  responsable  de 
])lein  droit  des  vices  de  sa  chose  ;  il  faut  qu  il  y  ail  eu  mauvaise  foi  de  sa  part. 
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5. 


943.  La  volonté  dans  la  formation  des  contrats.  —  La  notion  de  contrat  et 
la  façon  dont  se  forme  les  conventions  a  fait  l'objet  de  nouvelles  études.  A  lire  spéciale- 
ment sur  ce  sujet  :  Saleilles,  La  déclaration  de  volonté,  étude  de  l'acte  juridique 
dans  le  Gode  civil  allemand,  Paris,  1901  ;  Georges  Dereux,  Etude  des  diverses  con- 
ceptions actuelles  du  contrat.  Revue  critique,  novembre  1901,  t.  XXX,  p.  513  et 
suiv.  Peut-être  trouvera-ton  que  la  science  allemande  s'est  livrée  en  celte  matière  à  un 
labeur  peu  fécond.  Le  paysan  le  plus  borné  sait  fort  bien  ce  que  signifient  ces  mots  : 
«  marché  conclu  ».  Un  contrat  ne  consiste  pas  uniquement  dans  l'existence  abstraite  de 
deux  volontés  concordantes,  existant  sans  se  connaître  et  sans  se  joindre  ;  c'est  essentiel- 
lement un  pacte,  c'est-à-dire  un  échange  de  déclarations  faisant  savoir  à  chacune  des 
])arties  que  l'accord  est  définitivement  consenti.  Sans  doute  encore,  si  celui  qui  s'engage 
n'est  pas  un  homme  d'affaires  très  expert,  il  devra  s'en  rapporter  pour  les  suites  du  . 
contrat  à  l'ensemble  des  règles  adoptées  dans  le  pays  où  il  vit,  mais  ce  n'en  est  pas  moins 
5a  volonté  qui  fait  le  contrat,  au  moyen  du  pacte  ou  déclaration  de  la  conclusion  finale, 
encore  qu'il  ne  s'en  représente  pas  absolument  à  l'esprit  toutes  les  conséquences. 

G. 

1002.  Condition  potestative  dans  les  contrats.  —  Sur  le  rôle  de  la  condi- 
tion potestative,  réservant  à  l'une  des  parties  une  faculté  de  résiliation  unilatérale,  voyez 
une  note  intéressante  de  M.  Wahi.,  dans  Sirey,  1901.  2.  217. 

■  7. 

1039-1°.  Cause  illicite.  —  Gomme  exemple  de  cause  illicite,  se  ramenant  en 
réalité  à  un  objet  illicite,  on  peut  citer  le  cas  oii  une  personne  s'engage  à  faire  obtenir  à 
une  autre  une  commutation  de  peine,  moyennant  une  rétribution  en  argent  (Trib. 
Sedan,  23  mai  1900,  D.  1901.  2.  203). 

8. 

1666.  Bibliographie  du  Louage.  —  Guillouard,  Traité  du  louage,  3"  édit. , 
1891,  2  vol.in-S*^.  —  Baudry  LACANTI^ERIE  et  Wahl,  Du  contrat  de  louage,  2  vol. 
in-8",  1898.  —  Agnel  et  Pabon,  Code- Manuel  des  propriétaires  et  locataires..., 
^c  édit.,  1900.  —  Le  Peli.etier,  Code  pratique  des  usages  de  Paris...,  2^  édit., 
1891.  in-18. 

9. 

1995  et  2021.  Reconnaissance  d'utilité  publique.  —  Imitant  le  langage 
liabituellement  employé,  et  qui  est  parfois  celui  de  la  loi  elle-même  (L.  15  juillet  1850. 
sur  les  Sociétés  de  secours  mutuels),  je  me  suis  servi  à  l'occasion  du  mot  déclaration 
pour  désigner  l'acle  qui  confère  à  un  établissement  privé  le  caractère  d'utilité  publique. 
Ge  terme,  autrefois  toléré,  ne  peut  plus  l'être,  depuis  que  la  loi  du  l^'""  juillet  1901  a 
organisé  une  institution  nouvelle,  la  déclaration  à  la  préfecture,  simple  formalité  accom- 
plie par  l'association  elle-même  et  qui  lui  donne  l'existence  légale  et  la  personnalité 
juridique  ;  il  est  devenu  nécessaire  d'avoir  deux  termes  distincts  pour  désigner  deux 
sitvialions  aussi  différerttes  que  celles  des  associations  simplement  déclarées  et  des  asso- 
ciations I econnues  d  utilité  publique.  On  devra  donc  réserver  avec  soin  à  ces  dernières 
les  mots  «  reconnaissance,  reconnue  »,  qui  serviront  à  indiquer  une  catégorie  d'associa- 
tions privilégiées.  On  doit  remarquer  d'ailleurs  que  le  Gonseil  d'Etat  évitait,  même  avant 
1901,  d'employer  l'expression  «  déclaration  d'utilité  publique  »  pour  se  servir  exclusive- 
ment du  mot  «  reconnaissance  ».  Voyez  aussi  le  décret  du  16  août  1901 ,  relatif  aux 
associations. 
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2008.  Statuts  des  associations.  —  La  formule  obligatoire  pour  les  statuts  des 
associations  qui  sollicitent  leur  reconnaissance  comme  établissements  d'utilité  publique, 
a  été  publiée  par  l'Administration  {Bulletin  du  Ministère  de  l'Intérieur,  1887,  p.  252) 
et  reproduite  dans  divers  recueils  (Maurice  Bf.ock,  Dictionnaire  de  l'Administration, 
v«  Établissements  d'utilité  publique;  Dalloz,  Code  des  lois  politiques  et  adminis- 
tratives, t.  II,  p.  1239,  en  note). 

11. 

2693.  Prêts  du  Crédit  foncier.  —  D'après  le  dernier  volume  de  V Annuaire 
statisti(/ue,  public  par  l'OlIlce  du  travail  (t.  \\,  1900),  les  prêts  réalisés  depuis  l'origine 
jusqu'au  31  décembre  1899  s'élevaient  au  nombre  de  106  678,  représentant  plus  de 
4  milliards  424  millions  (non  compris  l'Alsace-Lorraine).  En  Algérie  il  y  a  eu  7  042 
prêts,  pour  123  928  879  francs.  —  Le  département  de  la  Seine  figure  dans  ces  cbiffres 
pour  42  876  prêts  et  2  720  905  283  francs,  soit  un  peu  moins  des  deux  cinquièmes  des 
prêts  et  plus  des  trois  cinquièmes  des  sommes. 

12. 

2859-4».  Jugements  d'expédient.  —  Voyez  la  ihèse  de  M.  Paul  Gelers,  sur  les 
jugements  d'expédient,  Paris,  novembre  1901. 
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Absence.  Pour  la  théorie  générale,  voy. 
t.  I.  Proscription,  rôle  du  Ministère  public, 
G86-2"'.  (^Constitution  d'hypothèques,  2778. 
Refus  do  l'hypothèque  légale,  283L 

Abus  de  confiance.  Détourn ornent  de 
récoltes  warrantées,  2714. 

Acceptation.  D'une  offre.  Offre  de 
contracter,  972,  s.  Notification  de  F—,  984. 
—  d'une  offre  à  fin  de  purge,  3322,  s. 

D'une  succession.  Faite  on  fraude  des 
créanciers,  304. —bénéficiaire  arrête  le  cours 
des  inscriptions,  3023. 

D'une  libéralité.  Associations  recon- 
nues d'utilité  publique,  2023. 

Accidents  du  travaiL  Responsabilité, 
875  et  1851,  s.;  voy.  aussi  p.  272,  note  1. 
Application  de  la  responsabilité  du  fait  des 
choses,  930, 931.  Privilège  pour  l'indemnité, 
2575.  Ouvriers  agricoles,  18()4.  Voy.  Assu- 
rance, Ouvriers. 

Accroissement.  Droit  d'— ,  2035. 
,  Acheteur.  Voy.   Cession   de   créance, 
Éviction,  Purge,  Vente. 

Acquéreur.  Recours  do  F—  surenchéri, 
3360.  Résolution  de  son  titre,  3301,  s.  Con- 
ventions avec  la  femme  pour  son  hvpothè- 
(lae,  3406,  3500. 

Acquiescemeni.  Distingué  de  la  tran- 
saction, 2285. 

Acte  instrunientaire.  Étymologio,  56. 
Force  probante  contre  les  tiers,  96.  Conflits 
de  lois,  104.  Enregistrement,  126.  Preuve 
contre  ou  outre  l'écrit,  1135,  s.  Voy.  Preuve 
littérale. 

Acte  ADMINISTRATIF.  Force  hvpothécairo, 
2769. 

Acte  authextique.  Généralités,  80.  s. 
Valeur  probante,  87,  s.  Date  certaine,  93. 

Acte  confirmatif,  1297.  Voy.  aussi,  t.  I. 

Acte  notarié.  Théorie  générale,  141,  s. 
Présence  réelle  du  second  notaire,  143. 
Enregistrement,  146.  Nullité,  147,  Contrats 
solennels,  994.  Valeur  probante  dos  — nuls, 
1151.  Force  hypothécaire  dans  l'ancien  droit, 
2683;  dans  le  droit  actuel.  2758,  s.  Voy. 
Notaire. 


Acte  récognitif.  Valeur  probante,  115, 
s.  Interruption  de  la  prescription,  666,  s. 

Acte' sous  seings  privés,  définition,  57. 
Formes,  58,  s.  Force  probante,  67.  s.  Date 
certaine,  74,  s.  Inscription  do  faux,  86. 
Dépôt  chez  un  notaire,  1150  et  2763.  Double 
original,  1142,  s.  Bon  pour....  1154.  Force 
hvpothécaire,  2678-2679,  2759,2763,2777  et 
2877.  Vérification  d'écriture,  2881,  s. 

Acte  juridique.  Généralités,  voy.  t.  I. 
Preuve,  6,  s.  —  fictifs  ou  déguisés,  1188. 

Actes  annulables.  Action  en  nullité, 
1271.  s.  Confirmation,  1293,  s. 

Actes  conservatoires.  Créanciers  con- 
ditionnels, 380. 

Actes  judiciaires.  Hypothèque  légale, 
2876. 

Actes  solennels.  Constitution  d'hypo- 
thèque, 2758,  s. 

Actes  unilatéraux.  Échappant  à  la 
prescription  décennale,  1288. 

Actionnaire.  1940,  1967. 

Actions  en  justice.  Généralités. 
Cours  des  intérêts  moratoires,  274,  s.  Exer- 
cice des  —  par  les  créanciers,  280,  s.  Exer- 
cice abusif  872-3°.  Associations  pourvues 
d'individualité,  1998.  Associations  décla- 
rées, 2019.  Voy.  Prescription  extinc- 
tive. 

Action  civile.  Prescription,  636-2%  640, 
643-5".  Vov.  aussi  822-1°.  Compétence, 
822-4'\ 

Action  de  in  rem  verso.  Généralités, 
935,  s.  Voy.  Paiement  de  l'indu,  Tiers 
détenteur. 

Action  directe.  Son  utilité,  295;  comp. 
319.  En  matière  do  garantie,  1498.  Contre 
les  sous-locataires,  1754.  —  des  ouvriers, 
1920,  s.  Assurance  sur  la  vie,  2197.  Assu- 
rance contre  les  accidents,  2167. 

Action  en  déclaration  d'hypothèque. 
3285,  3409. 

Action  en  garantie.  Voy.  Garantie. 

Action  en  nullité.  Théorie  générale  en 
matière  de  contrats,  1271,  s. 

Action  en  répétition.  Voy.  Paiement 
de  l'indu. 
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Action  en  rescision.  Généralités,  1272. 
Dans  la  vente,  1586,  s. 

Action  en  résolution.  Vov.  Résolu- 
tion. 

Action  en  revendication.  Voy.  Re- 
vendication. 

Action    en    révocation.    Vo}'.    Révo- 
cation. 
-Action  estimatoire.  1405,  s. 

Action  hypotiiécatre.  Caractères  géné- 
raux, 2647,  s.  Droit  de  suite.  3161,  s..  8223, 
3226.  Voy.  aussi  2697.  Voy.  Délaisse- 
ment. 

Action  oblique.  Généralités,  294,  295. 
En  matière  de  garantie,  1498.  Voy.  Action 
directe. 

Action  Paulienne.  Théorie  générale, 
296,  s.  Conditions,  309.  Personnes  qui  en 
sont  tenues.  320,  s.  Effets,  326.  s. (caractère 
personnel,  328.  Durée,  332.  Renonciation  à 
prescription,  703.  Comparée  à  l'action  en 
déclaration  de  simulation,  1203. 

Action  publique.  Transaction,  2290. 
Prescription,  640,  645,  64(5. 

Action  rédhibitoire.  1465,  s. 

Action  réelle.  Etablissement  d'hypo- 
thèques, 2732. 

Action  révogatoire.  327.  Voy.  Action 
Paulienne. 

Actions  (les  sociétés.  Terminologie, 
1936.  Sociétés  par  actions.  1935.  Nature 
de  F—,  1958.  Mise  en  gage,  2413.  Plypo- 
thèques  des  — de  la  Banque  deFrance,  2719 
et  2944. 

Adages. 

Alterius  mora  alteri  non  nocet,  p.  230, 
note  1. 

Contra  non  valentem  agere  non  currit 
prœscriptio,  678. 

Culpa  lata  dolus  est,  2i5. 

Décret  forcé  nettoie  toutes  hvpothéques 
et  droits,  1568,  3279. 

De  minimis  non  curât  pra-tor,  1087. 

Dies  non  interpellât  pro  homine,  168, 
1324, 

Extinctge  res  vindicari  non  possunt,  405. 

Frustra  probatur  quod  non  relevât,  43. 

Gênera  non  peieunt,  621-2°,  1004. 

Impossibilium  nulla  obligatio,  620. 

In  antiquis  enuntiativa  probant,  p.  38, 
note  1. 

In  individuis  minor  relevât  maiorem. 
797. 

In  pari  causa  melior  causa  melior  causa 
possidentis,  1199. 

Le  criminel  tient  le  civil  en  état,  822. 

Lettres  passent  témoins,  1137. 

Locus  régit  actum,  105. 

Malitia  supplet  œtatem,  879. 

Meuble  n'a  point  de  suite  par  hypothèque, 
2703. 

Meubles  sont  le  siège  des  dettes,  182. 

Mieux  vaut  gaige  en  arche  que  pleige-en 
place,  p.  707,  note  2. 

Minor  restituitur  non  tanquam  minor, 
sed  tanquam  lœsus,  p.  337,  note  1. 

Neminem  lœdit  qui  suo  jure  utitur,  870, 
872-4". 

Nemini  res  sua  servit,  3247.   ,; 


Nemo  contra  se  edere  tenetur,  p.  36, 
note  1. 

Nemo  contra  se  subrogasse  censetur.516. 

Nemo  dat  quod  non  hnbet,  1427,  2757. 

Nemo  plus  juris  in  alium  transferre 
potest  quam  ipse  habet,  3308. 

Nemo  précise  cogi  potest  ad  factum, 
164-4". 

Non  fatetur  qui  errât,  29. 

Onus  probandi  incumbit  actori,  51. 

Prior  tempore  potior  jure,  3096. 

Privilégia  non  ex  tempore  aestimantur. 
sed  ex  causa,  2638. 

Qute  certo  jure  contrahuntur  contrario 
jure  pereunt,  1166. 

Quse  temporalia  sunt  ad  agendum,  per- 
pétua sunt  ad  excipiendum,  1291. 

Quem  de  evictione  tenet  aclio  eumdem 
agentem  repellit  exceptio,  1473. 

Qui  a  terme  ne  doit  rien,  356. 

Qui  paie  mal  paie  deux  fois,  412. 

Qui  rem  quasi  suam  neglexit  nulli  qije- 
relae  subjectus  est,  325 '<. 

Qui  s'oblige  oblige  le  sien,  180;  p.  808, 
note  3. 

Qui  tardius  solvit,  minus  solvit.  265. 

Qui  vend  le  pot,  dit  le  mot,  1357. 

Ratificatio  mandate  a^quiparatur,  2281. 

Recognitio  nil  dat  novi,  117. 

Resoluto  jure  dantis  resolvitiir  jns  acci- 
pientis,  1565. 

Res  périt  domino,  1346. 

Reus  in  excejîtione  lit  actor,  51. 

Spoliatus  ante  omnia  restituatur,  581. 

Surenchère  sur  surenchère  ne  vaut,  3377. 

Témoins  passent  lettres,  1137. 

Testis  unus  testis  nullus,  39. 

Voies  de  nullité  n'ont  lieu  en  France, 
1272. 

Adjudication.  Déclaration  de  com- 
mand,  1393.  Rescision,  1589.  Interdictions 
d'acheter,  1429,  s.  Réalisation  du  gage, 
2447.  —  sur  délaissement,  3244,  s.  —  sur 
surenchère  du  dixième,  3358,  s. —  sur  saisie, 
3373.  s.  —  après  faillite,  3374.  —  après 
surenchère  du  sixième,  3375.  Voy.  Lici- 
tation. 

Age.  Travail  des  mineurs,' 1836. 

Agents  comniissionnés.  P.  569, 
note  1. 

Agriculture.  Accidents  du  travail, 
1864.  Privilège  des  ouvriers,  2567.  War- 
rants agricoles,  2710.  s.  Privilèges  pour 
travaux  agricoles,  2919.  2935,  s.  Voy.  Biens 
ruraux,  Domaine  congéable,  Drai- 
nage, Marais,  Récolte. 

Alabama.  Affaire  de  1' — ,  p.  82,  note  1. 

Algérie.  Prêt  à  intérêt,  2082. 

Aliénation.  A  fonds  perdu,  2114,  s.  — 
donnant  lieu  au  droit  de  suite,  3167,  s. 
Arrêt  des  inscriptions  après  une  —  volon- 
taire, 3189-3"  et  4°.  —  valant  purge  par 
elles-mêmes,  3368,  s.  Surenchère  sur  —  vo- 
lontaire, 3376.  Voy.  Purge,  Vente. 

Aliéné.  Généralités,  voy.  t.  I.  Incaj^a- 
cité  de  contracter,  1089.  s.  Action  en  nul- 
lité, 1284-5".  Hypothèque,  2843.  Vov.  In- 
terdit. 
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AliiiuMils.  ('.omponsatiûu.  "V/S.  Rang 
liypdllK'cairo  do  la  fonunc.  'Al'AÏ). 

Alk'nia(jiie.  Notariat,  p.  ¥\,  note  1. 
r.essioii  de  (Iclte,  ;5î)i.  Novation,  581.  Soli- 
darité. 71)2.  Rospoiisabililé  des  fautes,  HiV,\, 
S7'2  his,  88(1.  liéparatioii  des  fautes,  89;"). 
898.  905.  Exôcidion  des  contrats  trait  pour 
trait,  9V.)-'-2"  et  l'2/8.  l^roniesse  abstraite, 
KM»).  Contrats  au  profit  d'un  tiers,  1269. 
Eniphytéose.  1777.  Régime  hypothécaire, 
2G9t>,  s.  Droit  de  rétention,  2581,  2589. 

Alluvioii.  Extension  de  l'hypothèque, 
27  Vi. 

Alsace-Lorraine.  Notariat,  p.  44,  note 
1.  Régime  hypothécaire,  2(i98. 

Ainélioranous.  Sur  un  immeuble  hy- 
pothéqué, 2741  ;  par  un  tiers  détenteur, 
8258,  s.  Priyilége  du  vendeur,  2898. 

AnieudCvS.  inlligées  aux  ouvriers  par 
les  patrons,  1845. 

Ameiiblissemeiit.  Faculté  d'hypothé- 
quer, 2779. 

Amornssemenf.  Prêts  amortissables, 
2085,  s.  Voy.  aussi  2059. 

Anatocisme,  201!0,  s. 

Animaux  domestiques.  Responsabi- 
lité civile,.  918,  s.  Atteints  de  maladies 
contagieuses,  1011-4'',  1878,  1470.  Vente, 
1469  et  1470.  Voy.  Lapins. 

Annulabililé.  Voy.  Nullité. 

Anticlirèse.  Définition,  2490.  Histoire, 
2491,  s.  et  2070.  Régime  actuel,  2495,  s. 
Conflit  avec  les  hypothèques,  2502. 

Antidate,  78. 

Appel.  En  cas  de  solidarité,  760-2°. 

Apport.  Des  associés.  1951,  s. 

Apprentissage.  Contrat  d' —  2804.  Res- 
ponsabilité du  maître,  910-4°.  Prescrip- 
tion 648-8".  Voy.  aussi  t.  I. 

Approuvé.  1144,  s. 

Arbitrage.  Généralités,  2805.  Sentence 
arbitrale,  286:). 

Arclïiteete.  Responsabilité  décennale, 
1  909  s.  Privilège,  2918, s.  Inscription  après 
faillite,  8089.  Classement  du  privilège, 
8144,  s. 

Arrérages.  Prescription,  639-3"  et  4°, 
2129.  —  de  rentes  viagères,  2125.  Conser- 
vation des  —  par  une  inscription  hypo- 
thécaire, 2970. 

Arrhes,  18H7,  s. 

Artisan.  Dispense  du  «  bon  pour  », 
1 159-2^ 

Ascendant.  Crainte  révérentielle, 
107  4-P. 

Association.  Généualttiîs.  Bibliogra- 
phie, 1987.  Détinition,  1988,  s.  Histoire, 
1992,  s.  Régime  actuel.  2f'06,  s.  Statuts, 
Additions,  n"  10.  Individualité,  1995,  s.  — 
reconnues  d'utilité  publique,  2021,  s.  —  il- 
licites, 2018.  Dissolution,  2025,  s. 

Association  syndicale.  Formation, 
945-2". 


Assurance.  JMbliographie,  2140,  2150, 
21()9.  Théorie  générale,  2141.  s.  —  mu- 
tuelles et  —  à  primes,  2147.  Voy.  aussi 
1991.  —  contre  l'incendie,  2150,  s.  —  con- 
tre les  acc;dents,  2166  ;    voy.  aussi  1878. 

—  collective.   2167.  —  sai'  la  vie-,  21()9,  s. 

—  au  prolit  d'un  tiers,  2198.  —  entre 
époux,  2201.  ( Caractère  de  l'assurance  mu- 
tuelle, 2087,  Fixation  conventionnelle  de- 
la  prescription,  648.  —  pour  compte  de 
qui  il  appartiendra,  1287-1".  Droit  de& 
créanciers  hypothécaires,  8489,  s.  .Voy. 
Prime. 

Astreinte.  Théorie  générale,  207,  s. 

Aubergiste.  Voy.  Hôtelier. 

Authenticité,  82.  Subrogation  consen- 
tie par  le  débiteur,  486.  Constitution  d'hy- 
pothèque 2758,  s.  ■Mainlevée,  8061.  Su- 
brogation à  l'hypothèque  légale,  3478,  s. 
Voy.  Acte  autiiextioue,  Notaire. 

Autorisation.  Associations  approuvées 
par  les  préfets  avant  1901,  1998. 

Autorité  de  la  chose  jugée.  Théorie 
générale,  voy.  t.  I.  Action  exercée  par  les 
créanciers,  290,  298.  —  En  cas  de  solida- 
rité, 760.  Voy.  aussi  t.  I  et  t.  III. 

Autriche.  Droit  de  rétention,  2588. 
Régime   hypothécaire.  2700.   Emphvtéose,, 

1777-6". 

Avances  sur  titres,  2719. 

Avantages  matrimoniaux.  Hypothé 
que  légale,  8181.  s. 

Aveu.  Théorie  générale,  22,  s.  —  judi- 
ciaire, 26,  s.  Irrévocabililé  de  l'  —,  28.  — 
extrajudiciaire,  80  ;  voy.  aussi  88-1°.  - 
admis  contre  les  présomptions  légales,  48.. 
Indivisibilité,  54.  —  complexe,  p.  20,. 
note  2.  —  en  matière  d'obligations  pres- 
crites, 695. 

Avis  de  parents.  Réduction  d'hypo- 
thèque légale.  2829. 

Avocat.  R(Uablissement  du  titre  et  de- 
l'ordre,  p.  446,  note  1.  Achat  de  droits  li- 
tigieux, 1488. 

Avoué.  Restitution  de  pièces,  639-7".. 
Prescription,  689-15"  et  642-3".  Adjudica- 
tions, 1398.  Achat  de  droits  litigieux,  1488^ 

Ayant  cause.  Généralités,  voy.  t.  T.. 
Date  des  actes  privés,  75,  s.  Efïêts  des» 
contrats,  1178,  s. 

Bagages.  Preuve  du  dépôt,  1119. 

Bail.  Durée  extrême,  16'-)9.  Variétés  di- 
verses. 1668.  ('apacité  et  pouvoir,  1670.  — 
consenti  par  l'emphytéote,  1766.  —  sans 
date  certaine,  248^i.  —  de  biens  ruraux, 
2488.  Saisie  de  l'immeuble,  206.  —  con- 
senti par  un  tiers  débiteur,  8082.  Voy.  Do- 
maine congéable,  Emphytéose,  Lo- 
cataire, Louage. 

Bail  a  nourriture,  2185. 

Bailleur.  Bailleur  d'ivtmeurle.  Ses 
obligations,  1675.  Sa  qualité  de  gagiste, 
2426.  Présomption  de  bonne  foi,  2399, 
2470.  Son  droit  de  gage  ou  privilège,  2465, 
s.,  2553.    Saisie-gagerie,   2475.  Revendica- 
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tion,  2478,  s.  Son  privilège  au  cas  dVm- 
phytéose.  1771  ;  au  cas  de  métayage, 
1793.  Privilège  sur  les  récoltes  de  l'année, 
2621.  Ca-éation  de  warrants,  2717.  Voy. 
Louage. 

Bailleur  de  fonds.  Privilège,  2599. 

Banque  de  France.  Prêt  sur  gages, 
2423.  Hypothèque  sur  les  actions  de  la  — , 
2719  et  2944. 

Bâtiments.  Responsabilité  du  proprié- 
taire, 924,  s.  Hypothè<fne,  2735,  s.  Voy. 
Améliorations^  Hypothèque. 

Belgique.  Emphytéose,  1777.  Louage 
de  travail,  1829  bis.  Responsabilité  con- 
tractuelle, 1858.  Rang  des  privilèges  géné- 
i-aux,  2631.  Loi  hypothécaire,  2(594.  Hypo- 
thèque sur  des  biens  situés  en  France, 
2766.  Hypothèque  judiciaire,  2875  et  p.  864, 
note  2.  Séparation  des  patrimoines,  2934. 
Suppression  des  hypothèques  occultes, 
2989.  Sociétés  charbonnières,  p.  611,  note  3. 
Jurisprudence  sur  la  responsabilité  des 
accidents  du  travail,  1858.  Successions  bé- 
n(''ficiaires,  3028. 

Bénéfice.  De  discussion  Caution.  2341, 
S.  Tiers  détenteur,  3210,  s. 

De  division,  2345,  s. 

D'inventaire.  Arrêt  du  cours  des  ins- 
criptions hypothécaires,  3023. 

Biens.  —  insaisissables,  184.  —  suscep- 
tibles de  saisie  immobilière,  196.  —  indi- 
vis, 2750,  2798. 

Biens  a  venir.  Gage  des  créanciers, 
181.  Hvpothèque  sur  les  — ,  2747,  s.  ; 
2781. 

Biens  ruraux.  Définition,  p.  750,  note  2. 
Privilège  du  bailleur,  2472,  2488.  Voy. 
Agriculture. 

Billet.  Créancier  réglé  en  — ,  545.  — 
non  causé,  1042,  s.  —  dont  la  cause  est 
fausse,  1206.  —  usuraire,  p.  640,  note  1. 
Prix  de  vente  réglé  en  —,  2900. 

Billet  a  ordre.  Créances  civiles,  1620. 
Nantissement,  2412.  Créances  hypothé- 
caires, 2671.  Voy.  Endossement. 

Billet  au  porteur.  Voy.  titre  au  por- 
teur.     ^ 

Billet  d'aller  et  retour.  Vente,  1372. 

Billet  de  Banque.  Paiement  en  — , 
'i23.  Cours  légal  et  cours  forcé,  423. 

Billon.  421. 

Blanc  seing.  Notion,  63.  Abus  de  — , 
1155. 

Bon  i)Our,  1154,  s. 

Bonne  foi.  En  matière  de  prescrip- 
tion contre  les  créanciers  hypothécaires. 
3407. 

Bordereau.  Inscription  d'hypothèque, 
2950.  —  de  collocation,  3093. 

Brème.  Handfesten,  2699. 

Bretagne.  Gomplant,  1864.  Publicité 
des  hypothèques,  2684-2°.  Hypothèque 
judiciaire,  2851.  Hypothèque  des  actes 
notariés,  2683.  Voy.  Domaine  congéa- 
ble. 

BreA'et    (acte    en).    Généralités,    141. 


Constitution  d'hypothèque,  2761.  Mainle- 
vée d'hypothèque,  3061. 

Brevet  d'invention.  Mise  en  «aRe, 
2413. 

Brocard.  Voy,  Adages. 

Brumaire.  Loi  du  11  —  an  VIT,  2686. 

Bufnoir.  Propriété  et  contrat,  155.  Ex-- 
posé  relatif  aux  hypothèques  légales,  p. 
804,  note  1. 

Bug  net.  Opinion  sur  la  revendication 
du  vendeur  de  meuble,  1548. 

Cabaret ier.  Voy.  Hôtelier. 

Cadastre.  Désignation  de  la  terre  ven- 
due, 1- ()8  bis. 

(baisse   de   retraites.  Privilège,  2569. 

Caisse  des  consignations.  449, 

Canon.  Dû  par  l'emphytéote,  17t)5. 

Capacité.  Généralités,  voy.  t.  I.  —  de 
contracter,  1077.  —  de  transiger,  2287.  — 
d'hypotlK'quer,  2770,  s.  —  pour  donner 
mainlevée  d'uno  liypothèque,'j3063.  Vente, 
1411,  s.  Louage  de  services,  1835.  Sa- 
laires, 1848.  Délaissement,  3236.  Suren- 
chère, 3330. 

Cas  fortuit  ou  de  force  majeure. 

Cause  d'inexécution  des  obligations,  231, 
s.  Conventions  relatives  aux  —  233,  627. 
Perte  de  la  chose  due,  624. 

Cause.  Théorie  de  la  —  dans  les  con- 
trats, 102().  s.  Législations  étrangères,^1040. 
Billet  dont  la  —  n'est  pas  exprimée,  1042. 
Billet  fondé  sur  une  fausse  cause,  1206. 

Cautionnement  (Engagement  de  la 
caution).  Son  rôle  comme  sûreté,  2312, 
2316.  Théorie  générale,  2i323,  s.  Cautions 
légales,  2334,  s.  Bénéfice  de  discussion, 
2341,  s.  Bénéfice  de  division,  2:^'45.  Recours 
de  la  caution,  2354.  Extinction  du  — ,  2369, 
s.  Comparaison  avec  la  solidarité,  740  : 
avec  le  porte-fort,  2064,  2326.  Cautions 
solidaires,  2351.  Conflit  de  la  caution  avec 
un  tiers  détenteur,  2367,  3271  ;  avec  une 
caution  réelle,  2368.  Jugement  de  récep- 
tion de  caution,  2860-4°.  Imputation  du 
paiement  en  cas  de — partiel,  445.  Su- 
brogation légale  accordée  à  la  caution, 
501.  Libération  on  cas  de  dation  en  paie- 
ment, 524  ;  en  cas  de  novation,  548,  s. 
Cas  où  la  —  est  privée  du  bénéfice  de 
discussion,  3214.  Impossibilité  de  délais- 
ser, 3233;  de  purger,  3298. 

Caution  réelle.  Obligée  propter  rem, 
189.  Subrogation  légale,  501.  Purge,  2300- 
1°.  Exception  de  cession  d'actions,  2384-2°. 
Conflit  avec  une  caution  personnelle, 
2368.  Bénéfice  de  discussion,  3213.  Délais- 
sement, 3233.  Comparée  au  tiers  détenteur, 
3272,  s. 

Cautionnement  (Dépôt  de  fonds\  P. 
709,  note  1.  Voy.  aussi  2391  et  2395.  Pri- 
vilège des  bailleurs  de  fonds,  2599. 

Cédules  hypothécaires.  Loi  de  mes- 
sidor, 2651.  Projet  de  rétablissement,  2670. 
Système  allemand,  2696,  2697. 

Certificat.  —  de  vie,  2126.  —  de  trans- 
cription, 3318-2°  ;  voy.  aussi  p.  955,  note  1. 
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CerM fixateur  de  caution.  •2:{;3o. 

Cession.  D'action,  41)'-2. 

Dk  jiAiL,  1747,  s.  —  par  un  métaver, 
1706. 

De  hiens,  178. 

De  c.rkaxch.  Théorie  générale,  lUO:).  s. 
Formes.  1611,  s.  Effet  de  l'acceptation, 
102().  C.onllit  entre  cessionnaire  et  saisis- 
sants. IG'28.  Garantie.  1(529,  s.  Comparai- 
son avec  la  subrogation  et  la  novation. 
ïy>0,  l(v5U-lG;W. 

De  dette,  -592,  s. 

De  droits  LrriGiEUX,  1049,  s. 

De  dhoits  successifs,  1689,  s. 

De  loyers,  2507,  s. 

De  priorité,  8460-2". 

D'hypothéqué.  En  général,  845().  Par 
les  femmes  mariées,  8459. 

Challaniel.  Thèse,  2700.  Voy.  aussi  p. 
865,  note  1,  et  2670  bis. 

Chanceliers  de  consulat.  Constitu- 
tion d'hypothèque.  P.  881,  note  1. 

Charte-partie.  P.  354,  note  1. 

Chasse.  Prescription  des  délits,  645. 
Appartient  ù  l'emphytéote,  1767,  et  non  au 
fermier,  1704.  Locations  de  —,  1822. 

Chemins  de  fer.  Réclamations  des 
-employés,  1885.  Agents  commissionnés, 
p.  5()9,'  note  1.  Accidents,  875. 

Cheptel.  1812,  s. 

Chirographum.  Définition,  p.  354, 
note  1. 

Choses.  Responsabilité  du  fait  des  — , 
915. 

Chose  d'autrui.  Vente,  1415,  s.  Voy. 
aussi  1504.  Hypothèque,  2793. 

Chose  furtive.  Mise  en  gage,  2400. 

Chose  future.  Objet  des  obligations, 
1008.  Vente,  1868. 

Choses  hors  du  commerce.  Obligations, 
1010-1011.  Vente,  1869. 

Chose  juqée.  Vov.  Autorité  de 
la  — . 

Citation.  Citation  en  conciliation. 
Cours  des  intérêts,  273. 

Citation  en  justice.  Interruption  de  la 
prescription,  660. 

Clause  pénale.  Généralités,  253,  s. 
Règles  spéciales  aux  codébiteurs  solidai- 
res, 758.  Emploi  de  la  —  dans  la  stipula- 
tion pour  autrui,  1232-1283;  dans  les  obli- 
gations indivisibles,  795. 

Clientèle.  Vente,  1370. 

Clubs.  2002. 

Coalition.  P.  266,  note  1. 

Code  sarde.  Hypothèque  légale,  p.  897, 
note  2. 

Codébiteurs.  Subrogation  légale,  501. 
Recours  entre  eux,  511. 

Colbert.  Éditsur  les  hvpothéques,  2681. 
Lettres  de  ratification,  8281. 

Collocation.  Bordereau  de  —  3098. 
Accordée  à  un  subrogé,  8496.  Difficultés 
quand  il  existe  des  femmes  mariées,  des 
mineurs  ou  des  interdits,  3347. 


Colonaçje  partiaire.  Généralités,  1780, 
s.  et  p.  .557.  note  1. 

Coinniand.  1891,  s.  Voy.  aussi  1186-2". 

Coinniaiidenient.  Préliminaire  de  la 
saisie,  208,  s.  Mise  en  demeure,  169.  In- 
terruption de  proscription,  661.  En  cas  de 
saisie  sur  un  tiers  détenteur,  8201. 

Coininan<li(e.  P.  610,  note  1. 

Comnieiicenient  de  preuve  par 
écril.  Théorie  générale,  87.  Définition, 
1124.  Preuve  testimoniale,  1125.  Ecrits  ir- 
réguliers, 1149. 

Counnerçanl.  Prescription  548-2^  655. 
Capacité  du  mineur  — .  1082.  Dispense  du 
«  bon  pour  »,  11,59-r.  Force  probante  de 
leurs  livres,  85.  Voy.  Faillite. 

Commerce.  Liberté  de  l'intérêt,  272- 
Preuve  des  contrats,  1118,  s.,  1140.  Forme 
du  gage,  2'j21. 

Commettant.  Responsabilité  civile, 
910-5°. 

Commis.  Privilège,  2565,  s.  Voy.  Sa- 
laire. 

Communauté  taisible.  P.  008,  note  2. 

Commune  renommée.  Prouve  par 
—,  18. 

Communes.  Responsabilité  civile,  910- 
5°,  918.  Vente  de  biens  aux  enchères,  1480. 
Hypothèque  légale,  2845.  Hypothèque  ju- 
diciaire sur  les  biens  des  —,  2870. 

Compensation.  Théorie  générale,  562, 
s.  Oéances  non  compensables,  58t).  —  de 
plein  droit,  586.  —  judiciaire,  597.  —  fa- 
cultative, 594.  En  cas  de  solidarité,  749-1". 
En  matière  de  cautionnement,  2878.  Effet 
de  la  saisie-arrêt,  463.  Extinction  de  l'hy- 
pothèque, 8391-2". 

Complant.  1809. 

Compromis.  2305.  Voy.  Sentence 
arbitrale. 

Comptables.  Hypothèque  légale,  2846. 

Comptes.  Entre  tiers  détenteur  et 
créanciers  hypothécaires,  8252,  s.  Entre 
mandant  et  naandataire,  2247,  s. 

Concession.  Contrat  d'utilité  publi- 
que, 961. 

Concordat.  Vote,  945-P. 

Concours.  Loi  du  —  entre  créanciers, 
2810,  s. 

Condition.  Théorie  générale,  voy.  t.  I. 
Obligations  conditionnelles,  374.  Résolu- 
tion dos  contrats,  1304,  s.  ;  1828,  s.  —  ré- 
solutoire tacite,  1808.  Influence  de  la  con- 
dition sur  les  risques,  1850.  Voy.  Réso- 
lution. 

Confirmation.  —  des  actes  annulables, 

1298,  s. 

Confusion.  Généralités,  598,  s.  Effet 
du  délaissement  d'un  immeuble  hypothé- 
qué, 8247,  s. 

Coufjé.  Dans  le  louage  de  choses,  1731  ; 
dans  le  louage  do  travail,  1883,  s.,  1891. 

Congrégations.  2034,  s. 
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Conjoint  survivant.  Assurance  sur  la 
vie,  2201,  s. 

Conquêts.  Hj^pothèque  légale  de  la 
femme,  282(3.  Hypothèque  judiciaire,  2867. 

Consentement.  Théorie  générale,  voy. 
t.  I.  Formation  des  contrats,  963,  969,  s. 
Vices  du  — ,  1"47,  s. 

Conservateur  des  liypotlièques.  Gé- 
néralités, 2948,  s.  Responsabilité.  2982  ; 
voy.  aussi,  2950.  Inscription  d'office, 
30i2,  s.  Omission  dans  un  état  d'inscrip- 
tions, 3426. 

Conservation.  Privilège  des  frais  de 
—,  2590,  s.  Rang,  2637,  s. 

Consignai  ion.  449,  s. 

Consistoire.  Hj-pothéquc  légale,  2846. 

Consolidation.  Effet  sur  les  hypothè- 
ques, 3417. 

Constructions.  Locataire,  1698.  Em- 
phytéote,  1768. 

Contenance.  Erreur  sur  la  —  dans  les 
ventes  d'immeubles,  1457,  s. 

Contrainte  par  corps.  Généralités. 
175,  s.  SteUionat,  940. 

Contrat.  Définition,  943  et  Additions, 
n°  5.  Théorie  générale,  943,  s.  —  collec- 
tifs, 9i5  et  p.  379,    note  4.    Classification, 

947.  —  synallaginatiques   et  unilatéraux, 

948,  s.  Voy.  aussi  1307.  —  à  titre  onéreux 
ou  gratuit,  951,  s.  —  aléatoires,  954,  s. 
—  d'utilité  publique,  901.  Modes  de  for- 
mation, 962,  s.  —  consensuels,  964,  s.  — 
par  correspondance,  985,  s.  —  solennels, 
992.  s.  -  réels,  995,  s.  Objet  des  —  997,  s. 

,       —  illicites,  1009.  Cause;  1026,  s.  Promesse 

abstraite,    1046.    Consentement,    1047,    s. 
u;/»u.Hn^     Capacité,   1077,  s.  —  entre  époux,  1095,  s. 
^(^j^^jj;!  Preuve  des  —  1103,  s.  —  judiciaires,  1141 
\ct  1163.  Force  obligatoire   des  —,  1164,  s.'f 
~  Effet  relatif,  1169,  s.  Interprétation,   1181, 

s.  —  simulés,  1185,  s.  Stipulation  pour 
autrui,  1209,  s.  Dissolution,  1270,  s.  Théo- 
rie des  risques,  1334,  s. 

Contrats  aléatoires.  2105,  s.  Voy. 
aussi  954,  s. 

Contrat  d'édition.  2303. 
Contrats  de  garantie.  2307,  s. 
Contrat  pignoratif.  2071,  2460. 
Contrats  synallagmatiques.   Générali- 
tés, 948.  s.  Preuve,  1142,  s. 

Contre-lettre.  Définition,  1186,  1187. 
Effets,  1191,  s.  —  dans  les  cessions  d'offi- 
ces, 1192  ;  dans  les  contrats  de  mariage, 
1192. 

Contributions.  Compensation,  584. 
Privilège,  2577,  2579. 

Convenance.  Synonyme  de  contrat, 
967,  Voyez  aussi,  p.  562,  note  2. 

Convenant.  Bail  à  domaine  congéable. 
1805. 

Convention.  Voy.  Contrai. 

Conversion.  —  des  emprunts,  2088. 
Effet  de  la  vente  sur  —  de  saisie,  3373. 

Copartag[eant.  Privilège,  2905,  s.  Ins- 
cription après  faillite,  3040,  s.  Classement, 


3142.  Délai  d'inscription,  3153.  Délai  de 
grâce  pour  la  conservation  du  droit  do 
suite,  3191,  s.  Question  pour  la  survie  de 
son  droit  de  préférence  au  droit  de  suite, 
3436,  s. 

Copie.  Valeur  probante,  111.  —  des  ac- 
tes notariés,  149. 

Corps  certain.  Objet  d'obligation,  1002 
s.  Paiement,  425,  453.  Perte  de  la  chose, 
621,  s.  ;  1(X)7.  Voy.  Genre. 

Cotuteur.  Hypothèque  légale,  2836. 

Cour  de  cassation.  Pouvoir  de  con- 
trôle, 1184. 

Courses  de  chevaux.  2113. 

Créance.  Saisie-arrêt,  459,  s.  Subroga- 
tion, 505,  s.  Remise  volontaire,  617.  Trans- 
port de  —,  1603,  s.  —  à  ordre,  1620.  Mise 
en  gage,  2392,  2408,  s.  Voy.  aussi  2433. 
— quérable  ou  portable,  4-SO  et  1526.  Pri- 
vilèges sur  les  créances,  2601,  s.  Voy. 
Créancier,  Subrogation. 

Créancier.  Généralités.  Droits  du  —, 
164.  Gage  général  sur  les  biens  du  délji- 
teur,  180,  s.  Mesures  conservatoires,  278. 
Exercice  des  actions  du  débiteur,  280,  s. 
Action  Paulienne,  296,  s.  —  à  terme,  361. 
Paiement,  410,  s.  —  putatif.  416.  Subroga- 
tion, 479,  s.  ;  493,  s.  Droit  d'opposer  la 
prescription,  689.  —  solidaires,  725,  s. 
Moyens  de  contrainte,  1074-2°.  Assurance 
des"  biens  du  débiteur,  2154.  Dangers  qui 
menacent  les  — ,  2310.  Remèdes  contre  ces 
dangers,  2311,  s.  Loi  du  concours,  2310. 
Protection  par  l'hypothèque  judiciaire, 
2874;  par  la  séparation  des  patrimoines, 
2927.  Leur  option  en  cas  de  purge,  3321, 
s.  Voy.  Débiteur,  Obligation,  Paie- 
ment^  Saisie. 

Créancier  antighrésiste.  Subrogation 
légale,  p.  155,  note  1. 

Créanciers  chirographaires.  Origine 
de  leur  nom,  2318.  Effet  des  contrats  pas- 
sés par  leur  débiteur,  1174,  s.  Leurs  droits 
en  cas  de  simulation,  1195,  s.  Loi  du  con- 
cours, 2310.  Hypothèque  judiciaire,  287^. 

Créancier  gagiste.  Voyez  Gage. 

Créanciers  hypothécaires.  Saisie  des 
immeubles,  199.  Payés  par  un  tiers  déten- 
teur, 496.  Répétition  de  l'indu  en  cas 
d'éviction  de  l'adjudicataire,  844.  Supplé- 
ment d'hypothèque,  2790.  Leur  situation 
en  cas  de  purge,  3277,  3321,  s.  Surenchère 
du  dixième,  3327,  s.  Gomment  ils  sont  liés 
à  la  saisie,  3371.  Attribution  des  indem- 
nités payées  après  la  perte  de  la  chose, 
3439,  s.  "  Conventions  relatives  à  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme,  3467.  Voy. 
Action  hypothécaire  ,  Délaissement , 
Droit  de  suite.  Hypothèque,  Purge, 
Surenchère. 

Créancier  saisissant.  Privilège  du  pre- 
mier — ,  464.  Conflit  avec  le  cessionnaire 
de  la  créance,  1628.  Défaut  de  paiement 
d'une  rente  viagère,  2134.  Garantie,  844. 

Créancier  surenchérisseur.  Son  obli- 
gation de  poursuivre  la  vente,  3356.  Voy. 
Surenchère. 
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Crédit.  Orkdit  des  particuliers.  Ap- 
jiort  socinl,  VXri.  Ouverture  de  créait 
garautio  par  une»  hypothèque,  2652-1". 
Mobilisation  du  crédit  foncier,  2(570,  s. 

Crédit  agricole.  2710; 

r.RKDiT  FONCIER  (Société  du).  Sa  création 
et  son  rôle,  2(>V)H  et  Additions,  n"  11.  Prêt 
sur  gages,  2V28.  Privilèges  sur  les  lovers, 
2598.  Rang  de  l'hypothèque,  2()52-l°."]. ét- 
ires de  gage,  2()72.'  Dispense  du  renouvel- 
lement décennal,  3055.  Suppression  du 
terme  de  grâce,  371.  Faculté  de  purger, 
:î29i  3;381,  s. 

Croupier.  1975. 

Culte.  Voy.  Consistoire,  Etablisse- 
uient  publie.  Fal)ri<iue. 

Curateur.  D'un  immeuble  délaissé, 
3239,  s. 

De  succession  vacante.  Absence  de 
subrogation  légale.  50y. 

Darlan.  Projet  sur  les  hypothèques, 
26(59,  2092. 

Date.  Actes  privés,  6^j.  Valeur  probante, 
73.  Actes  authentiques,  93. 

Date  certaine.  Actes  privés,  lA,  s.  Ac- 
tion Paulienne,  316 .  —  des  quittances, 
437;  des  baux,  2484. 

Dation  en  paiement.  Théorie  géné- 
rale, 522,  s.  Comparaison  avec  la  vente. 
^527,  s.  ;  avec  la  novation,  523.  Cas  où  elle 
ost  permise  entre  époux,  1442,  s.  Privilège 
pour  la  soulte,  2892.  Libératio^i  des  cau- 
tions, 524.  Extinction  de  l'hypothèque, 
:tô91. 

Débiteur.  —   mineur  ou  interdit,  181, 

—  incapaye  d'aliéner,  183.  Gage  des  créan- 
ciers, 180.  —  tenu  propter  rem,  190  —  à 
terme,  352.  Subrogation,  484.  —  tenu  hypo- 
thécairement, 3226.  Recours  du  tiers  déten- 
teur  contre  le  —,  3268-2°.  Effet  de  l'accep- 
tation des  offres  à  fin  de  purge,  3224.  Voy. 
Créancier,  Demeure,  Obligation, 
Paiement. 

Déclaration.  —  des  associations  à  la 
préfecture,  2010,  s.  et  2028-2"  -  d'utilité 
publique.  Additions,  n"  9.  Voy.  Recon- 
naissance. 

Déconfiture.  Généralités,  213,  s.  Dé- 
chéance du  terme,  365,  s.  Privilège  du 
vendeur,  2617. 

Décret.  Ancien  nom  de  la  saisie,  1568. 

—  volontaires,  3279,  s. 

Déyuerpissement.  Notion  générale, 
188.  Voy.  Délaissement. 

Délai.  Délais  préfix.  Théorie  géné- 
rale, 704,  s.  Délai  de  quinzaine  en  matière 
hypothécaire,  3189-3".  —  de  la  saisie,  3204, 
s.;  du  délaissement,  3237;  —  de  la  purge 
ordinaire,  3302,  s.  ;  —  des  surenchères, 
3331,  3346,  3376;  —  de  la  purge  légale, 
:^40. 

Délai  de  grâce.  Voy.  Terme  (de 
^race). 

Délaissement.  Son  ancien  rôle,  3090, 
3198.  Son  rôle  actuel,  3229,  3230.  Person- 

PLANIOL,  2"  éd. 


nés   admises  à  délaisser,    3231,   s.    Délai, 
3237.  Fo)-me,  32;]8,  Effets,  3239,  s. 

Déléffation.  Théorie  générale,  551,  s, 
Voy.  aussi  540-2°.  Comparaison  avec  la 
stipulation  j)our  autrui.  558.  —  du  prix 
d'un  immeul)le  aux  créanciers  hypothé- 
caires, 3234. 

Délit.  Définition,  815.  Prescriptions 
diverses,  (140,  (545,  646.  Source  d'obliga- 
tions, 815,  s.  Comparaison  du  droit  civil 
et  du  droit  pénal,  818,  s.  Elfet  de  l'acquitte- 
ment, 822-3°.  Solidarité,  900,  s.  Responsa- 
bilité du  mineur,  879,  1088,  Preuve,  1121. 
Voy.  Faute,  Hesponsabililé. 

Délivrance.  Obligation  de  —  dans  la 
vente,  1448,  s.   Voy.  aussi  1521,  s. 

Demande.  —  d'intérêts,  274-275. 

Demeure.  Définition,  167.  Nécessité  de 
la  mise  en  —  pour  les  dommages-intérêts, 
227.  Responsabilité  des  cas  fortuits,  233. 
Intérêts  moratoires,  226,  274,  s.  Formes 
de  la  mise  en  — ,  169,  274-276.  Cas  où  la 
~  a  lieu  de  plein  droit,  170.  Exercice  des 
actions  du  débiteur,  287.  Etï'et  en  cas  de 
perte  de  la  chose,  625.  Solidarité  active, 
729.  —  des  codébiteurs  solidaires,  756-2°. 
Mise  en  —  pour  la  résolution  des  contrats, 
1318. 

Département.  Hypothèque  légale,  2845. 

Dépens.  Voy.  Frais. 

Dépôt.  Théorie  générale,  2204,  s.  — 
irrégulier,  2213.  —  nécessaire,  2216.  Com- 
pensation, 582.  Preuve  du  —  nécessaire, 
1119. 

Descente  sur  lieux.  11. 

Dessaisissement.  Voy.  Faillite, 
Saisie-arrèt. 

Détenteur.  V.  Tiers  détenteur. 

Dette.  Meubles  siège  des  — ,  182.  — 
d'argent,  223.  Intérêts  moratoires,  264. 
Cession  de  —,  3'->2,  s.  Paiement,  419,  s. 
Compensation.  562,  s.  Remise  de  — ,  604, 
s.  Impossibilité  d'exécuter,  620,  s.  Recon- 
naissance de  la  —,  665,  —  foncière,  2697, 
Voy.  Corps  certain.  Créancier,  Obli- 
gation, Saisie. 

Devis  et  marchés.  19(J0. 

Discussion.  Rénéfice  de  la  caution, 
2341,  s.  —  du  mobilier  d'un  mineur  ou 
interdit,  181  et  198.  Rénéfice  du  tiers  dé- 
tenteur, 3210,  s. 

Dispositif.   Actes  instrumentaires,  94. 

Dispositions  à  titre  gratuit.  Théorie 
générale,  voy.  t.  III.  Cause,  1038,  1039. 

Distribution  par  contribution.  191, 
2310. 

Dividendes.  Paiement  de  —  d'actions 
amorties,  841. 

Divisibilité.  Voy.  Indivisibilité. 

Divorce.  Inscription  de  l'hypothèque 
légale,  2999.  Hvpothèque  pour  les  frais  de 
l'instance,  3137. 

Dol.  Généralités,  voy.  t.  I.  —  du  débi- 
II  —  67 
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teur,  234.  Convention  d'irresponsabilité, 
•>44.  Le  —  comme  variété  spéciale  de 
fraude,  816,  1069.  Délit  civil,  820.  —  dans 
la  conclusion  des  contrats,  1060,  s.  —  du 
mineur,  1088.  Distinction  de  la  simulation 
et  du  -,  1187.  1204. 

Domaine  congéable.  Théorie  géné- 
rale, 1801.  Solidarité,  744.  Rédaction  d'un 
écrit,  993.  Survie  de  l'hypothèque  après 
eongément  ou  exponse,  2754.  Privilège  du 
domanier.  2938.  Voy.  aussi  t.  I. 

Domat.  Sa  théorie  de  la  cause.  1029,  s. 
Sa  définition  des  privilèges,  2547. 

Domestique.  Prescription  des  gages, 
643-4".  Responsabilité  civile  du  maître, 
910-5".  Louage  de  services,  1831-1832.  Pri- 
vilèges, 2562,  s. 

Domicile.  Généralités,  voy.  t.  I.  Lieu 
du  paiement,  428. 

Dommaçje.  Voy.  Délit,  Faute,  Res- 
ponsabilité. 

Dommages -intérêts.  Théorie  géné- 
rale, 221,  "s.  —  compensatoires,  222,  s.; 
moratoires,  226,  s.  Évaluation,  246,  s.  — 
directs  et  indirects,  249.  -  prévus  et  non 
prévus,  250.  Dommage  moral,  252.  Clau- 
ses pénales,  253,  s.  En  cas  d'éviction  d'un 
acheteur,  1508,s. 

Donation.    Refus    d'un     privilège    au 
donateur,  2893.  Arrêt  des  inscriptions  pour 
le  droit  de  suite,  3189.  Voy.  Libéralités. 
Dot.  Hypothèque   légale,  3121.    s.  Voy 
Régime  dotal. 
Douanes.  Privilège,  2581. 
Droit  pénal.    Le  délit  en  droit  pénal, 
562,  s.  Intluence  du  droit  pénal  sur  le  droit 
civil,  822. 

Droits  (Facultés  légales).  Usage  abusif 
des  -,  871.  —  de  créance,  157.  —  réels  de 
garantie,  2429.  Imprescriptibilité  des  — 
éventuels,  652.  Transmissibilité  des  —  con- 
ditionnels, 381. 

Droit  de  préférence.  Généralités,  3092, 
s.  Survivant  au  droit  de -suite,  3421,  s.; 
voy.  aussi  3343,  3492.  Cession  d'une  hypo- 
thèque réduite  au  — ,  3486. 
Droit  de  rétention,  2514,  s. 
Droit  de  suite.  Gagistes,  2438.  Créan- 
ciers hypothécaires,  3161,  s.  Refusé  au  ven- 
deur de  meuble,  2607.  2619. 

Droits  litigieux.  Incapacité  d'acheter, 
1433.  Retrait,  1649,  s. 
Droits  successifs.  Cession,  1639,  s. 

Droits  (Taxes).  —  d'acte  et  —  de  muta- 
tion, 125.  —  fixes,  gradués  et  proportion- 
nels, 124.  Non-restitution  après  révocation 
du  contrat,  1166-2".  Fraudes  dans  les  ventes, 
p.  369,  note  1,  et  n°  1192.  Droit  de  trans- 
cription, 3189-3".  —  dû  au  cas  de  délaisse- 
ment, 3241-1".  Exigé  de  l'héritier  bénéfi- 
ciaire, 330().  Voy.  Enregistrement, 
Mutation. 

Dumoulin.  Ses  idées  en  matière  de  soli- 
darité, 751,  s.;  d'indivisibilité,  780,  s.; 
-d'éviction,  1504. 

Echange.  Théorie  générale,  1658,  s. 
Privilège,*  2891. 


Ecrit.  Voy.  Acte,  Preuve. 

Edition.  Contrat  d'— ,  2303. 

Effets  mobiliers.  Voy.  Meubles. 

Effets  de  commerce.  Paiement  en  —, 
422.  OfTres  et  consignation,  452.  Clause  à 
ordre,  1620. 

Election  de  command.  1186-2°,  1391. 

Emphytéose.  Louage  emphytéotique, 
1756,  s.  Antichrèse,  2495.  Hypothèque, 
2730.  Pour  le  droit  réel  d' — ,  voy,  t.  I. 
Droit  de  suite  des  créanciers  hypothécaires, 
3168. 

Employés.  Privilège,  2565.  Voy. 
Louage  de  services,  Patron,  Sa- 
laire. 

Emprunt.  —  amortissable,  2086,  s. 

Enchères.  Voy.  Vente  aux  enchères. 
Purge, 

Endossement.  Notion,  1619-3".  —  des 
polices  d'assurances.  2186.  —  de  garantie. 
2412. 

Enfant.  Enfant  abandonné.  Absence 
d'hypothèque  légale,  2834.  Hypothèque  ju- 
diciaire facultative,  2843-2°. 

Enquête.  Notion,  19.  —  par  turbss 
p.  2,  note  2. 

Enregistrement.  Théorie  générale. 
122,  s.  Bibliographie,  129.  Produit,  p.  40. 
note  2.  Date  certaine  des  actes  privés.  78. 
Actes  notariés,  146.  —  des  quittances  subro- 
gatives,  483.  Fausses  déclarations,  1192. 
Difficultés  pour  l'emphytéose.  1776.  Nan- 
tissement, 2419.  Voy.  Droits  iTaxes). 

Enrichissement  sans  cause.  Théorie 
générale.  932,  s.  Voy.  Impenses. 

Entrepreneurs.  Qualité  d'— ,  1905: 
voy.  aussi  1899.  Prescription,  644-3°,  1909. 
s.  Privilège,  2913. 

Entreprise.  Théorie  générale,  1897,  s. 
Prescription,  1904,  s.  Résiliation,  1907.  Tra- 
vaux mobiliers,  1924,  s.  Sous-entreprise  et 
mai'cliandage,  1926,  s. 

Epoux.  Contrats  entre  —  1095.  Vente. 
1436,  s.;  voy.  aussi  3330  in  fine;  société. 
1937;  mandat,  2240  &w  et  2247  his.  Suspen- 
sion de  la  prescription,  678. 

Ernst.  Sa  théorie  de  la  cause,  p.  321, 
note  3. 

Erreur.  Généralités,  voy.  t.  I.  Paiement 
de  l'indu,  840,  —  dans  là  conclusion  des 
coQtrats,  1049,  s.  —  sur  la  substance,  1053. 
—  sur  la  personne.  1054,  1057,  —  sur  la 
contenance  dans  les  ventes  d'imiQeubles. 
1457,  s. 

Escroquerie.  P. 250,  note  1.  Voy.  aussi 
1062. 

Esmein.  Études  sur  les  contrats  dans 
le  très  ancien  droit  français,  p.  300,  note  1 . 

Espagne.  Emphytéose,  1777. 

Elablissement.  Etablissement  indus- 
triel. —  dangereux  ou  insalubres.  872-4". 

Etablissement  public.  Hypothèque  lé- 
gale, 2845.  s. 
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Etat  (civitas).  ((Oinpeiisation.  |).  l'/lî. 
noie  1.  Pn'sci'iption  dos  dettes.  (JîîO-K)". 
Kespoiisahilitô  dos  faiitos,  SKl/.)lO-o'\  Ros- 
l»onsal)ililo  oivilo  dos  iiistiliiloiirs,  DlO-oO. 
irvpolhè(iue  légale,  2S45,  s.  Privilège, '^ilSO. 

Etat  (oortificat).  —  d'inscriptions.  2M6. 
Omission  d'une  inscription,  M'iG.  s.  Voy. 
Itordcrean,  (iOnservateiir  des  liypo- 
tlièques. 

Eviction.  Vente,  1481).  —  partielle,  1488, 
lôlô,  s.  Servitudes,  \m\,  1494. 

Exceptions.  Gknéiulités.  ()])posées 
aux  créanciers  du  créancier,  291.  —  pé- 
rom{)toires  laissant  survivre  une  obligation 
'  naturelle,  844.  —  de  prescrij^tion,  ()85,  s. 
—  opposables  aux  créanciers  par  les  codé- 
biteurs solidaires,  7G;{.  s.  —  opposées  an 
créancier  hypothécaire  par  le  tiers  déten- 
teur, 8208,  s. 

Exceptions  diveksrs.  —  de  jeu,  2108, 
2112.  —  de  division.  2841.  —  de  discussion, 
2847,  8210.  —  péremptoire  de  garantie, 
1473,  1474,  8-209.  -  dilatoire  de  garantie, 
793,  1481.  —  de  jeu,  2108,  2112.  —  de  ces- 
sion d'action,  492,  v888,  s.,  808,  s.  —  de 
nullité  survivant  à  la  prescription  décen- 
nale, 1291.  —  non  adimpleti  contractus, 
t)49-2"',  1309.  —  à  raison  d'impenses,  8221, 
s. 

Exécution.  —  forcée,  166,  s.  —  trait 
])Our  Irait,  949-2". 

Exequatur.  Jugements  étrangers,  2862. 
(  tomp.  2766.. 

Exercice.  Des  droits  et  actions  du  débi- 
teur par  ses  créanciers,  280,  s. 

Exigibilité.  Notion  générale,  353,  358. 
Nécessaire  pour  la  compensation,  578.  Né- 
cessaire pour  l'exercice  du  droit  do  suite, 
8182.  Hypothèse  de  la  purge,  8818. 

Expéditions.  Actes  notariés.  149, 
Expertise.  20,  21. 
Exponse.  1807. 
Exproniission.  540-2^ 

Expropriation.  Expuophi.vtiox  for- 
cée, 194. 

Expropriation  pour  cause  d'utilité 
pUBLiouE.  Droit  de  rétention,  2621-4".  Arrêt 
du  cours  des  inscriptions,  8189-3°.  8190. 
[nutilité  delà  purge.  8878.  Suppression  du 
droit  de  suite  des  créanciers  hypothécaires, 
:!i8(). 

Fabrique  d'église.  Hypothécjue  légale, 
1>.  855,  note  1. 

Faillite.  Caractère  collectif  de  la  pour- 
suite, 198.  Rapport  des  paiements  anté- 
rieurs à  la  déclaration  de  —,  307.  Actes 
frauduleux,  3:>5.  Déchéance  du  terme,  868, 
s.  Compensation,  57H.  Dessaisissement  du 
failli,  p.  385,  note  1.  Perte  du  privilège  du 
vendeur,  1570,  2617.  Privilège  du  bailleur, 
2487.  Privilège  dep  ouvriers  et  employés, 
2565,  s.  Hypotlkèque  constituée  par  un 
failli,  L'774.  Restriction  de  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme,  2828,  t2827.  Arrêt  du 
cours  des  inscriptions, 3017,  s.  Hypothèque 


de  la  masse,  281!-5\  Hrsili:dion  du  bail. 
17^i(>.  Adjudication  dos  biens  du  failli, 
8:574. 

Fait.  Al)Sonco  do  garantie  [)()ur  —  do 
princo,  IV-ll-l".  Assurance  dos  —  de  guerre, 
215().  Prouves  des  —  matériels,  6  (^t  1152; 
des  —  négîUifs,  7.  -  du  débiteur  assimilé 
à  la  faute,  628.  (iarantio  du  —  personnel, 
P.71,  s. 

Faute.  Distinction  do  la  —  délictuelle 
et  do  la  —  conlracluello,  878,  s.  —  dans 
roxécution  des  obligations,  285,  s.  IjOS  trois 
degrés  de  — ,  286.  Conventions  d'irrespon- 
sabilité, 245.  Perle  de  la  chose  duo,  ()-22,  s. 

Faute  DÉuicruELLE.  Bibliographie,  862. 
Définition,  8(i8  —  j)ar  omission  et  —  par 
commission,  8()()  Dommage  causé  par  la. 
— ,  867,  s.  Incompatibilité  de  la  — ,  et  du 
droit,  870,  s.  Responsabilité,  878,  s.  Clause 
d'irresponsabilité,  882.  (iravité  des  — ,  888, 
s.  Preuve,  887,  s.  Réparation  de  la  —,  890. 
s.  Solidarité,  900,  s.  Responsabilité  des 
notaires,  151,  s.  Voy.  Hes[)onsabilité. 

Faux.  Généralités,  84,  s. 

Femme.  Génér'alitiîs.  Voy.  t.  I.  Tra- 
vail industriel,  1848. 

Femme  mariée.  Incapacité  de  contracter, 
1098,  s.  Action  en  nullité,  1284-7".  Louage 
de  travail,  1885.  Salaires,  1848;  voy.  aussi 
t.  III,  n"*  278  et  911.  Capacité  de  se  porter 
caution,  2326  bis,  2336-2".  —  mandataire  de 
son  mari,  2247  bis.  Hypothèque  légale, 
2814,  s.  Dispense  d'inscription,  2987,  s. 
Règloinent  de  ses  droits  en  cas  de  purge, 
3-^^'0.  Renonciation  à  son  hypothèque  lé- 
gale, 3454,  s.  Subrogation  à  son  hypothè- 
que, 8453,  s. 

Femme  commerçante.  Capa(;ité  d'hypo- 
théquer, 277'2. 

Fermage.  Proscription  quinquennale. 
689-1°.  Paiement,  1693.  Décharge,  1694. 

Fermier.  Obligations  spéciales  du  — , 
1700,  s.  Indomnitéde  plus-value,  1697.  Voy. 
Louage. 

Fins  de  non-recevoir.  Prescription, 
690.  Restitution  de  l'indu,  861. 

Fisc.  Privilèges,  2577,  s.  Voy.  Trésor. 

Folle  encbère.  3379. 

Fonds  de  commerce.  Nantissement, 
2414,  2709,  2725. 

Fonds  dotal.  Voy.  Régime  dotal. 

Force  exécutoire.  Jugements  et  actes 
notariés,  192.  Actes  notariés  étrangers, 
2766.  Jugements  étrangers,  2862. 

Force  majeure.  Voy.  Cas  fortuit. 

Force  probante.  Acte  authentique,  87, 
s.  Acte  privé,  67,  s.  Livres  de  commerce, 
85.  Papiers  domestiques,  110.  Copies,  111, 
s.  Copies  d'actes  authentiques,  149,  s.  Acte 
récognitif,  115. — d'un  acte  cont-e  les  tiers, 
96.  Voy.  Inscription  de  faux.  Preuve, 
Témoins. 

Forfait.  Voy.  Marché. 

Fournitures.  Résiliation  des  marchés 
de  —,  1907.  Risques,  1924.  —  de  la  guerre, 
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2r/)6.  Privilège  en  matière  de  travaux  pu- 
blics, 2593,  s.  Prescription,  548-2°.  Privi- 
lège pour  —  de  subsistances,  2570,  s. 

Frais.  Du  paiement.  481.  Des  offres 
réelles,  455.  De  la  vente,  1855.  Des  inscrip- 
tions hypothécaires,  2972,  s.  De  la  purge, 
8320.  Privilège  pour  les  —de  justice,  2552, 
2623,  s.;  pour  les— funéraires, 2554,  s.;  pour 
les  —  de  dernière  maladie,  2557,  s.  ;  pour 
les  —  en  matière  pénale,  2582,  8157;  pour 
les  _  de  onservation,  2590,  s.;  pour 
les  —  de  récolte,  2592.  Hypothèque  légale 
pour  les  —  de  divorce  ou  de  séparation, 
8136,  3137. 

Fraude.   Preuve  de  la  —,  p.  3,  note  2- 

—  contre  les  créanciers,  296,  s.,  812,  319- 
Distinction  du  dol  et  de  la  —,  816,  1069. 
dans  les   écrits   probatoires,  1141,  s.  Voy. 
Action  Paulienne.  Dol. 

Fruits.  Immobilisation  parla  saisie, 206. 
3085,  s.,  8091.  Chose  payée  par  erreur, 
834.  Effet  de  l'éviction  de  l'acheteur,  1510. 
Hypothèque,  2787.  Perçus  par  un  tiers  dé- 
tenteur, ">082,  s.,  3265,  s.  Détachés  d'un  im- 
meuble hypothéqué,  8178, 

Gaqe.  Définition,  2;388.  —  immobilier 
dans  l'ancien  droit,  2675,  s.  Inconvénient 
du  -,  2811,  2819.  Rôle  actuel,  2820,  2321. 
Disparitinn  du  —  immobilier,  2491,  note. 
Tljéorie  générale,  2889,  s.  —  en  numéraire, 
2391,  2455.  —  sur  des  créances,  2392,  2408, 
s.,  2488.  Formation  re,  2401.  Prétendus  — 
sans  dépossession,  2405.  Modes  de  consti- 
tution, 2406,  s.  Rédaction  d'un  écrit,  2415. 

—  commercial,  2421.  Prêt  sur  —,  2423.^  — 
tacite,  2425,  s.  Le  —  comme  droit  réel, 
2428,  s.  Droit  de  préférence  du  gagiste, 
2485,  s.  2587.  Droit  de  suite,  2440,  s.  Exé- 
cution du  —,  2445.  Prohibition  des  pactes 
commissoires,  2456,  s.  Extinction,  2461,  s. 

—  du  bailleur  d'immeuble,  2465,  —  sur  les 
produits  agricoles,  2710. 

Gages  (Salaires  des  domestiques).  Pres- 
cription, 648-4».  Privilège,  2562,  s.  Voy. 
Louage  de  travail. 

Garantie.  Garantie  d'éviction.  Théo- 
rie générale  en  matière  de  vente,  1476,  s. 
Exception  péremptoire,  1478,  s.,  8209.  Ex- 
ception dilatoire,  1481.  Indivisibilité,  1474. 

—  principale  et  —  incidente,    1500,   1501. 

—  de  fait,  1518.  Clause  de  non  —,  1520.  — 
dans  la  cession  de  créancf^,  1629;  dans  la 
dation  en  paiement,  526  ;  dans  le  louage 
d'immeuble,  1690,  s.  ;  dans  le  contrat  de 
société,  1*954.  Eviction  de  l'adjudicataire 
d'un  immeuble  hypothéqué,  844.  Eviction 
d'un  tiers  détenteur  par  l'action  hypothé- 
caire, 3268-l^.  8860. 

Garantie  des  vices.  Vente,  1462.  s. 
Louage,  1686,  s. 

Garantie  du  fait  personnel.  1471,  s. 
Voy.  Exceptions  diverses. 

Genre.  Objet  des  obligations,  1002,  s. 
Voy.  aussi  l(J07-2".  Voy.  Corps  certain. 

Gens  (le  service.  Privilège,  2562,  s. 

Gestion  d'affaires.  Théorie  générale, 
2278,  s.  Stipulation  pour  autrui,  1222,  s., 
2274. 


Gibier.  Vente,  1378.  Voy.  Lapins. 
Grève.  Abus  du  droit  de  grève,  872-2°. 

Grosses.  Actes  notariés  et  jugements, 
149  et  192. 
Grundljuch.  2696. 
Gruntlscliuld.  2697. 

Guerre.  Risques  de  ^,  2188.  Faits  de 
— ,  2156.  Fournitures,  2596.  Inscriptions 
hypothécaires,  3049. 

Habitation  (Droit  réel).  Impossibilité 

d'hypothéquer,  2728. 

,  Henri  YI.  Édit  de  1424,  p.  808,  note  1. 

Héritier.    Héritier   bénéficiaire.   Su- 
brogation légale,  501.  Suspension  de  près-  . 
cription,  679.  Achat  des  biens  héréditaires, 
1481.  Faculté  de  purger,  3297. 

Héritier  partiaire.  Bénéfice  de  discus- 
sion. 3218-8°.  Délaissement,  3233.  Purge, 
3800-2°. 

Homestead.  219  et  Additions  n°  2. 

Homicide  par  imprudence.  Quasi- 
délit  civil,  819. 

Homologation.  Hypothèque  judiciaire, 

2859-5°. 

Hôtelier.  Prescription,  644-2°.  Respon- 
sabilité civile,  914.  Dépôt  nécessaire,  2216, 
s.  Gage  tacite,  2426.  Droit  de  rétention, 
2521-1°. 

Hubert -Yalleroux.  Étude  sur  le 
louage  de  travail,  p.  566,  note  1. 

Hnc.  Opinion  sur  la  spécialité  des  hy- 
pothèques, p.  803,  note  1. 

Huissier.  Restitution  des  pièces,  642-4". 
Prescription  du  salaire,  643-1°. 

Hvpothèque.  Généralités.  Bibliogra- 
phie! 2644.  Utilité,  2311,  2312.  Supériorité 
sur  les  autres  sûretés,  2319.  Théorie  géné- 
rale, 2645,  s.  Caractères,  2646,  s.  Impor- 
tance économique  du  régime  hypothécaire. 
2656,  s.  Spécialité  des  —,  2662,  s.  Mobili- 
sation du  crédit  foncier.  2670.  —  sur  soi- 
même,  2670.  Histoire  du  régime  hypothé- 
caire français,  2673,  s.  A'^ices  du  régime 
actuel,  2688.  Projets  de  réforme.  2690,  s. 
Pays  étrangers,  2694.  Biens  susceptibles 
d'hypothèque,  2701.  —  des  biens  à  venir, 
2781.  Hypothèque  sur  1'  — ,  2731.  Assiette 
des  — ,  *2738,  s.  —  générales,  2747,  s.  — 
résolubles,  2752,  2799.  Registres  des  —, 
2945,  s.  Conservateurs,  2948.  Moment  où 
se  produit  l'effet  légal  de  1'  — ,  8052,  s. 
Réduction,  8075.  Efl'ets  à  l'égard  du  débi- 
teur, 3080.  s.  Saisie,  8088,  s.  Droit  de  pré- 
férence, 8092,  s.  Droit  de  suite,  3161,  s. 
Purge,  8274,  s.  Extinction.  8387,  s.  Action 
en  déclaration  d'hypothèque,  8285,  8409. 
Survivance  du  droit  de  préférence,  8421, 
s.  Attribution  des  indemnités  payées  après 
la  perte  de  la  chose.  8439,  s  Voy.  Cé- 
dules,  Délaissement,  Inscription,  Pu- 
blicité, Purge.  Voy.  aussi  t.  I. 

Hypothèques  conventionnelles.  Cons- 
titution, 2758,  s.  Responsabilité  du  notaire. 
2764,  s.  Actes  passés  à  l'étranger,  2766. 
Actes  administratifs,  2769.  Capacité.  2770. 
Pouvoir,  27 '5.  Biens  pouvant  être  hypo- 
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lliéqués,  '^780,  s.  —  de  la  chose  d'autnii, 
"2708,  s.  —  des  ])iens  à  venir,  '^781.  s.  Spé- 
cialité du  gafjfo  liypotliécaii'o,  'iWiô,  s., 
'2800,  s.  Spécialité  dos  créances  j^arantios. 
'280G.  Kédiiction.  'Ai}!').  Rang  sur  les  ))ions 
à  venir,  8101.  Ancienne  hypothèque  tacite 
des  actes  notariés,  •2()8;).  Ell'et  do  son  indi- 
visibilité en  niatiéro  de  purge,  3300.  Voy. 
aussi  t.  1. 

Hypotiièouk  .luniciAiHE.  Généralités, 
•28^iS,  s.  Appréciation  critique,  2871.  s.  Ré- 
duction, 3075.  llang  sur  les  biens  à  venir, 
3UK).  —  constituées  au  profit  d'un  aliéné, 
"2843-1"  ;  de  mineurs  après  déchéance  de  la 
l)uissance  paternelle,  r28'i3-2". 

1Iyi>otiih:oues  LÉciALES.  1"  Généralités. 
Énumération,  '2811.  Définition,  '2810.  Ca- 
ractères, 2813.  —  privilégiées,  288(i,  s.  Ins- 
cription, '2957. 

2"  Mineurs  et  interdits.  Théorie  géné- 
rale, 2831,  s.  Dispense  d'inscription,  2987, 
s.  ;  vov,  aussi,  3035.  Rang,  3111.  Droit  de 
suite,  '3185.  Purge,  3338,  s.  3383.  Survie 
partielle  après  la  saisie,  3432;  après  la 
purge.  3433.  Voy.  aussi  t.  I. 

3"  Femmes  mariées.  Généralités,  2814, 
s.  Insuffisance  de  garantie,  2818.  Créances 
garanties,  2819.  Biens  grevés,  2824,  s.  Ré- 
duction, 2828,  s.  Dispense  d'inscription, 
'2987,  s.:  3035.  Rang,  3113,  s.  Droit  de 
suite,  3185.  Purge,  3338,  s.,  3383.  Survie 
partielle  de  leur  hypothèque  en  cas  de 
saisie,  3432,  et  en  cas  de  purge,  3433.  Su- 
brogation et  renonciation  à  1'  —  consen- 
ties par  la  femme,  3453,  s.  Voy,  aussi  t,  I 
et  III. 

4°  Etat  et  commtm'^s,  2845,  s.  Voy.  aussi, 
3186. 

Hypothèque  maritime.  Généralités,  2708. 
Absence  d'hypothèque  légale,  2813,  et  d'hy- 
pothèques judiciaires,  2866.  Durée  de  la 
péremption,  3056. 

Hypothèques  mobilières.  Ancienne  pro- 
hibition, 2703,  s.  Exemples  modernes,  2707, 
Voy.  aussi  2045. 

Hypothèques  privilégiées.  Voy.  Privi- 
lèges immobiliers, 

Imineubles.  —  susceptibles  d'hypothè- 
que, 2718,  s,;  2780,  s.  Vente  d'immeubles 
par  destination  détachés  d'un  bien  hypo- 
théqué, 3178,  s.  —  possédés  par  des  asso- 
ciations, 2017,  '2022, 

Iinniobilisatioii.  Immobilisation  par 
destination.  Effet  sur  le  privilège  du  ven- 
deur de  meubles,  2616,  Extension  de  l'hy- 
pothèque aux  meubles  immobilisés,  2736, 
'2746,  Leur  séparation  quand  l'immeuble 
est  hypothéqué,  3087.  3178,  s. 

Immobilisation  par  saisie,  —  des  fruits, 
206,  3085,  s,,  3091,  Contre  un  tiers  déten- 
teur, 3'265,  s. 

Impenses.  Au  cas  de  paiement  de 
l'indu,  850  ;  d'éviction  de  l'acheteur,  1511, 
1512.  —  du  tiers  détenteur,  8221,  s.,  3258, 

s. 

Impossibilité  d'exécuter.  620. 

Imprescriplibilité.  Des  obligations  à 
terme,   354.   Des    actions   conditionnelles. 


651.  Des  créances  garanties  jiar  un  gage, 
2 162,  ou  par  une  antichrèse,  2504.  Actions 
improscri])tibles,  635, 

Impiilnlioii.  —  des  paiements,  441,  s. 

lncapal)It'S.  Généralités,  voy,  t.  I.  Ef- 
fet do  la  réception  de  l'indu,  857,  s,  Enri- 
cbissomont  sans  cause,  938.  Hypothèque 
judiciaire,  '28()9.  Hypoliièquos  convention- 
nelles, 2773.  Purge  de  leur  hypothèque  lé- 
gale, 3347,  s.  Survie  partielle  do  l'hypo- 
thoque  après  la  vente  sur  saisie,  3432,  s., 
et  après  la  purge,  3433.  Voy,  Femme  ma- 
riée"^ Inlerdit,  Mineur. 

Incendie.  Responsabilité  des  locatai- 
res, 1712,  s.  Assurance  contre  l'— ,  215(K 
s.  Indenuîité  aux  créanciers  hypothécaires, 
3443,-  s,  ;  3445.  s, 

Indenniité.  Dommages-intérêts,  224,  s. 
Réparation  d'une  huito,  890,  s,  —  au  dou- 
ble, p.  276,  note  1,  Indivisibilité,  903,  Ac- 
cidents industriels,  1869.  Ouvriers  et  em- 
ployés congédiés,  1887,  s,  —  d'assurance, 
2162,  s.  ;  voy,  aussi  2603,  Détérioration  ou 
amélioration  d'un  immeuble  hypothéqué. 
3253,  s.,  3261.  Perte  d'un  immeuble  hypo- 
théqué, 3439,  s.  Voy.  Faute,  Fermier, 
Responsabilité. 

Indices.  Moyen  de  preuve,  12,  88-5°. 
Voy.  aussi  t,  I, 

Individualité.  Associations  non  recon- 
nues, 1995,  s. 

Indivisibilité.  Théorie  générale,  780, 
s.  Causes,  782,  s.  Effets,  791,  s,  -  de  l'ex- 
ception de  garantie,  1474,  —  de  l'hypothè- 
que, 2653,  s.  —  du  paiement  des  obliga- 
tions divisibles,  432,  s.  Divisibilité  des 
obligations  solidaires,  743,  744.  Compa- 
raison de  1'—  avec  la  solidarité,  801,  s. 
Responsabilité  des  fautes,  903, 

Indivision.  Généralités,  voy.  t,  I.  Sai- 
sie de  parts  indivises,  197.  Li citation,  1598, 
s.  Hypothèque,  2750,  s.,  2787.  Droit  de 
suite,"  en  cas  d'aliénation  partielle,  8171. 
Purge,  8289. 

Indu.  Paiement  de  V—,  885,  s.  Action 
donnée  à  l'acquéreur  évincé,  844. 

Induction.  Mode  de -preuve,  p.  5,  note 
1. 

Industrie.  Risques  d'accidents,  1868. 
—  insalubres,  1852.  Voy.  aussi  872-4°,  Voy, 
Accident,  Ouvrier,  travail. 

Inhumation.  Frais  d'—,  2556. 

Insaisissabilité.  Riens  insaisissables, 
184,  —  des  rentes  viagères,  2124,  2189.  — 
des  rentes  sur  l'Etat,  184,  185, 

Inscription.  Inscription  de  faux.  Gé- 
néralités, 83,  s,  Voy,  aussi  71, 

Inscription  des  privilèges  et  hypo- 
thèques. Théorie  générale,  2947,  s.  Frais, 
'2972,  s.  Nullités,  2975,  s.  Voy,  aussi,  2957, 
Inutilité  entre  les  parties,  2981,  Dispenses 
d'— ,  2987i  s.  Moment  où  se  produit  leur 
effet  légal,  2969,  8052,  s,  Cessionnaire  de 
l'hypothèque  d'une  femme  mariée,  2997. 
Héritiers  des  incapables,  8001,  —  d'oftice 
pour  le  privilège  du  vendeur,  3012,  8046. 
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Evénements  qui  arrèU'nt  le  cours  des  — , 
3015,  s.  Péremption  décennale,  3042,  s. 
Renouvellement,  3044.  Radiation,  3057. 
Rôle  des  —  pour  le  classement  des  créan- 
ciers. 3096,  s.  Rôle  des  —  pour  la  conser- 
vation des  privilèges,  3148,  s.  Arrêt  des  — 
pour  la  conservation  du  droit  de  suite, 
8187,  s.  —  prise  le  jour  de  la  transcrip- 
tion d'une  aliénation,  3197.  —  par  le  ces- 
sionnaire  de  l'hypothèque  d'une  femme 
mariée,  348] ,  s. 

liisiiiiiaMon.  Grelïes  d' —  en  Bretagne, 

2684. 

Iiisolvabililé.  Voy.  Déconfit  lire, 
Faillite. 

Instiluleurs.  Pi'escription,  644-1°.  Res- 
ponsabiliié  civile,  910-' >". 

Iiihlriinient.  Preuve  écrite,  56. 

Iiiterdil.  Généralités,  voy.  t.  I.  Discus- 
sion du  mobilier,  181,  198.  Suspension  de 
la  prescription,  678,  682,  683.  Incapacité 
de    contracter,    1090.    Action    en    nullité, 


128^ 


Hypothèque   légale,  2835.   Règle- 


ment des  droits  de  1'  -  en  cas  de  purge, 
3349.  Incapacité  du  condamné  interdit  lé- 
galement, 1092. 

Intérêt  (part  d'associé).  1936,  1958. 

Intérêts.  —  moratoires  pour  dettes 
d'argent,  226,  s.  Loi  du  7  avril  1900,  276. 
Plxation  conventionnelle,  272,  s.  Cas  où 
les  —  moratoires  courent  de  plein  droit, 
276.  Prescription  quinquennale,  639-2". 
Créanciers  solidaires,  729.  Débiteurs  soli- 
daires, 759.  Paiement  de  l'indu,  8i8.  — 
d'un  prix  de  vente,  1527  ;  des  apports  en 
société,  1953.  Prêt  à  —,  2068,  s.  Limitation 
légale,  2075,  2092.  Anatocisme,  2096,  s. 
Conservation  des  —  par  les  inscriptions 
hypothécaires,  2962,  s.,  3036.  —  dus  aux 
créanciers  hypoth(''caires  par  le  tiers  dé- 
tenteur, 3325. 

Tnlerposilion  de  personne.  2267. 

Interroyatoire  sur  faits  et  articles. 

26.  Voy.  aussi  23. 

Interruption  de  prescription.  —  gé- 
néralités, 655,  s.  Voy.  aussi  t.  I.  Solida- 
rité active,  729.  Contre  les  codébiteurs 
solidaires,  756-1".  —  de  l'hypothèque, 
3410. 

Italie.  Régime  hypothécaire. 2()95.  Traité 
avec  la  France,  2766,  note.  Suppression 
des  hypothèques  occultes,  2989.  Emphy- 
téose,  1777. 

Ivresse.  Voy.  t.  I. 

Japon.  Droit  de  rétention,  2541. 

Jeu.  Contrat  de  —,  2107,  s.  —  de 
Bourse,  211-). 

Jour  férié.  3331  ui  fine. 

Journalistes.  Rupture  du  contrat,  1896. 

Journée.  —  de  travail,  1842. 

Juge.  Sa  liberté  en  matière 'de  preuve, 
39.  Interprétation  des  contrats,  1183,  s. 

Juge  de  paix.  Dégâts  causés  par  le  gi- 
bier, 922. 

Jiigeineiils.    Obtenus    en    fraude   des 


créanciers,  3:36.  Hvpothèque  judiciaire, 
2856,  s.  Résolution  dé  s  contrats,  1017,  1341, 
s.  —  convenus,  2859-4".  —  de  validité,  465. 
—  de  main  vidange,  415,  402;  p.  147,  note 
1.  —  avant  dire  droit,  2860-2".  —  passé  oi 
force  de  chose  jugée,  3068.  —  étranger, 
2862.  —  d'expédient,  2859-4"  et  Additions, 
n"  12. 

Jiiri<liction  gracieuse.  Absence  d'hy- 
pothèque judiciaire,  2860-5". 

Jurisprudence.  Solutions  remarqu.^- 
BLEs.  Saisie  des  rentes  sur  l'Etat,  185.  Con- 
tradiction relative  aux  personnes  futures. 
1244.  Nullité  de  la  vente  de  la  chose  d'au- 
trui,  142.'.  Responsabilité  des  accidents  du 
travail,  1853.  Action  directe  des  ouvriers, 
1922.  Marchandage,  1931.  Société  entre 
époux,  1937.  Individualité  des  associations 
non  reconnues,  1995,  s.  Spécialité  des  hy- 
pothèques, 2803.  Séparation  des  patrimoi- 
nes, 2930.  Rang  de  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  mariée,  3118.  Résolution  du  titre 
de  l'acquéreur  surenchéri,  3364,  s. 

Labbé.  Notes  et  opinions  sur  la  gestion 
d'affaires,  1222;  sur  l'assurance  sur  la  vie, 
22ti2;  sur  les  privilèges  sur  les  créances, 
2601  ;  sur  la  purge,  3296,  3297,  3299. 

Lapins.    Dommages  causés    par  les—' 
921,  922. 
Légalisation.  Actes  notariés,  150. 

Légataire.  Action  Paulienne,  318.  Hy- 
pothèque légale,  2811-4".  Séparation  des 
patrimoines,  p.  883,  note  1.  Droit  de  suite 
du  créancier  hypothécaire  contre  un  — 
non  saisi,  3173.  Faculté  de  purger,  3295. 
Transcription  du  testament,  3305,  s. 

Léon  XIII.  Encyclique  «  De  conditione 
opificum  ».  p.  575,  note  1. 

Lésion.  Condition  de  restitution  pour 
les  mineurs,  1083,  1085,  1087.  Rescision  de 
la  vente  d'immeuble,  1586. 

Lettre.  Lettre  de  change.  Contrainte 
par  corps,  176,  Prescription,  639-11°.  Soli- 
darité, 738-7^  779. 

Lettre  de  gage.  2672. 

Lettre  de  ratification.  2682,  3281,  s. 

Lettre  missive.  Mode  de  preuve,  107. 
Mise  en  demeure,  169.  Formation  des  con- 
trats, 985,  s.  Commencement  de  preuve 
.1124. 

Lettres  royaux.  Rescision,  1273. 

Lex  coniniissoria.  1310. 

Libéralités.  Associations  reconnues, 
2023. 

Licitation.  Généralités.  1598,  s.  Privi- 
lège du  copartageant,  2909. 

Liquidation  judiciaire.  Déchéance 
du  terme,  364.  Arrêt  du  cours  des  inscrip- 
tions, 3017. 

Livres.  Livres  de  commerce.  Force 
probante,  35. 

Livres  domestiques.  Force  probante, 
110,  436. 

Livre  fonciei?.  Système  allemand,  2696, 

Livret,  (obligatoire  pour  les  ouvriers, 
p.  572,  note  1,  p.  573,  note  2. 


TAJILE    ALPHABÉTIQUE   DES    MATIERES 


1063 


LooaJîiire.  Rosponsiibilité  en  cas  d'in- 
<-rndie,  1712,  s.  J)roit  de  rétention, '2021-7". 
Privilège  du  —  principal,  2'i()7,  2'!71.  Vo}-. 
Louants  Uéi>aralions. 

I^ocalairk'iu'rpétiiello.  P.  r)21.  ni»le:i. 

î^oealion.  Locations  perpétukm.ks.  P. 
.")21,  note  4. 

Locations  vehuales,  1G72,  s.,  1729. 

Loîjenieiit  insalubre.  17o5. 

I^oi.  Source  d'ol)lio:ations,  82i).  Voy.  IIy- 
roTuÈQUES  LÉGALES,  MessidoT. 

Louage.  Génkiîalités.  Dèlinilion.  1()()8. 
1()<)4.  Variétés,  1()()5. 

Louage  de  choses.  Thi'oi'ie  générale, 
16G6,  s.  —  des  meubles,  KJfiG.  Durée  ex- 
trême du — ,  1()(59. (Capacité  etpouvoir,  1()70. 
Preuve,  l(i72,  s.  Obligations  du  bailleur, 
IG75,  s.  Garantie,  1G80,  s.  Obligations  du 
preneur,  KJtM),  s.  Nature  du  droit  du 
preneur,  1707,  s.  Responsabilité  des  loca- 
taires en  cas-d'incendie,  1712.  Cessation  du 
bail,  1/28.  Droit  du  preneur  contre  l'ac- 
ipiéreur  de  l'immeuble,  1740,  s.  Sous-looa- 
tion  et  cession  de  bail,  1747,  s.  Louage 
omphvtéotique,  175G,  s.  Domaine  congéa- 
ble,  1801.  Gomplant,  1809.  s.  Glieptel,  1812, 
s.  Voy  Chasse,  Fermier,  Locataire, 
I^oyers,  Métayage. 

Louage  de  travail.  Bibliographie,  1823. 
Théorie  générale,  1824,  s.  Nature  du  con- 
trat, 1827,  190>.  Age  légal,  183G.  Réglemen- 
tation, 1842-1843.  Amendes,  1845.  Règle- 
ments d'atelier,  1834.  Salaire,  184G,  s. 
Grèves,  872.  Responsabilité  des  accident'^, 
1851,  s.  Cessation,  1878.  Résiliation,  1883. 
Voy.  Industrie,  Patron. 

Loyers.  Paiement,  1(593.  Prescription 
<|uinquennale,  G39-l°.  Privilège,  2i81,  s. 
<Jession  de  —,  2507,  s.  Cession  par  un  tiers 
détenteur,  3085,  s.  Réception  de  —  d'avance, 
308G. 

Magasins  généraux.  Notion,  2423.  — 
incendiés  pendant  la  Commune,  3440,  3449. 
Voy.  Warrant. 

Mainlevée. —  d'inscription,  3000,  s. 

Maîtres  de  pension.  Prescription,  ()43- 
;>".  Privilège,  2574. 

Majorité.  Déclaration  fait»;  par  un  mi- 
neur, 1088. 

Maladie.  Prescription  des  honoraires 
du  médecin,  G5G.  Dernière  —,  2558. 

Mandat.  Théorie  générale,  2231,  s.  — 
Salarié,  2233.  ('apacité.  2239.  —  entre 
i'poux,  2240  bis,  2247  bis.  —  tacite,  2->41. 
Procurations,  2243.  Obligationsdes parties, 
2"M4,  s.  Mandataire  excédant  ses  pouvoirs, 
2254,  s.  Fin  du  — ,2257,  s.  Prête-nom, 
2265,  s.  Droit  de  r(''tention  du  mandataire, 
2521-9".  Paiement  fait  au  miandataire,  413, 
s. 

Marais.  Pi-ivilége  pour  travaux  de  des- 
sèchement, 2935.  Dispense  de  renouvelle- 
ment de  l'inscription,  3055.  Délai  d'iihscrip- 
tion,  3160. 

Marc  le  franc.  Paiement  au  —,  2310. 

Marchand.  Voy.  Commerçant. 


Marchandage.  1928,  s. 

Marché.  —  sur  d(;vis,  1900.  —  à  for- 
lait,  1900.  Modifications,  1918,  s.  — à  terme, 
2112. 

Mari.  Hypothèque  légale,  2824,  s.  Obli- 
gation de  prendre  inscription,  2 '91. 

Marins.  Accidents,  18G(). 

Médecin.  Durée  de  la  prescription, 642- 
2".  Point  de  départ  de  la  prescription,  65{). 
Privilège,  2560. 

Mercuriales.  P.  182,  note  1. 

Messidor.  Loi  de  —  an  III,  2651,26^5. 

Métavaqe.  Théorie  générale,  1778.  s. 
Bibliograpliie,  1778.  Statistique,  1783.  Na- 
ture du  contrat,  1785.  Preuve,  1787,  Durée, 
1797..  Cheptel,  1821.  Prescription  quin- 
quennale, G39-9"  et  1800.  Point  de  départ, 
657. 

Meubles.  Voy.  t.  I.  —siège  des  dettes, 
182.  Revendication  par  le  vendeur  non 
payé,  1543,  s.  Louage  des  — ,  1666.  Hypo- 
thèque sur  les  — ,  2702,  s.  2720.  Voy.  Im- 
mobilisation PAU  destination. 

Mines.  Sociétés  minières,  2002.  Privi- 
lège pour  travaux  de  recherche  ou  d'éta- 
blissement, 2936.  Hypothèque,  2718. 

Mineur.  Généralités.  Voy.t.I.  Discus- 
sion du  mobilier,  181,  198.  Suspension  de 
la  prescription,  678,  682,  683.  Responsa- 
bilité des  fautes,  879,  1088.  Incapacité  de 
contracter,  1081,  s.  Actes  nuls  en  la  forme, 
1084.  Rescision  pour  lésion,  1085.  Action 
en  nullité,  1284-3".  Travail  industriel,  1836. 
1843.  Hypothèque  légale,  2834.  Dispense 
d'inscription,  2987,  s. 

Mineur  émancipé.  Capacité  de  contrac- 
ter, 1082. 

Mineur  commerçant.  Capacité  d'hypo- 
théquer, 2771. 

Ministère  public.  Inscription  des  hypo- 
thèques des  incapables,  2'>91,  s.  Réduction 
des  mêmes  hypothèques,  2829,  2842. 

Minute.  Actes  notariés.  141. 

Mise  en  demeure.  Voy.  Demeure. 

Mitoyenneté.  Privilège  du  vendeur, 
2987.  Purge,  3290. 

Mobilier.  Discussion  du  — ,  181,  198. 

Mobilisation  du  sol.  Notion  sommaire, 

2670,  s.  Voy.  aussi  2651. 

Modalités.  Généralités,  voy.  t.  I.  Dans 
les  obligations,  347,  s.  Novation,  541. 

Mohatra.  Contrat  — .  p.  638,  note  2. 
Monnaie.  —  reçues  dans  les  paiements, 
420,  s.  —  étrangères,  424. 

Monl-de-piété.  Prêt  sur  gages,  2423. 

Morale.  Obligations  immorales,  885, 
1009. 

Mort-qaqe.  P.  6Î38,  note  3.  Voy.  aussi 
2321,  2492,  ^678. 

Motif.  En  matière  d'obligations  et  d« 
contrats,  1033,  s.  Voy.  aussi  1059. 

Mutation.  Droits  de  —,  125.  Double 
droit  en  cas  de  purge,  3367.  Arrêt  des  ins- 
criptions pour  le  droit  de  suite,  3188, 3189. 
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Nantissement.  Synonyme  de  gap:e, 
2389.  Privilège  des  créanciers  nantis,  2637, 
s.  —  des  fonds  de  commerce,  2709.  Pavs  de 
nantissement,  2684. 

Navire.  Hypothèque  maritime,  2708, 
2725.  Exempts  d'hypothèques  légales,  2813; 
d'hypothèques  judiciaires.  2860. 

Notaire.  Généralités  sur  le  notariat, 
130,  s.  Bibliographie,  131.  Origine,  134. 
Statistique,  137  et  Additions,  n»  1.  Res- 
sort des  —,  136.  Monopole,  138.  Fonctions 
diverses,  140.  Responsabilité,  151,  s.  ;  spé- 
cialement en  matière  d'hypothèques,  2764, 
s.  Présomption  de  paiement,  613.  Prescrip- 
tion, 639-14°.  Honoraires  indus,  6-52-1°. 
Responsabilité  civile  du  fait  des  clercs, 
910-5".  Monopole  en  matière  d'hypothèques, 
2758,  s.  Pétition  relative  aux  subrogations 
à  l'hypothèque  légale,  3476.  Voy.  Acte  no- 
TAmÉ.  Authenticité,  Témoin. 

Notification.  —  accompagnant  les  offres 
à  fin  de  purge,  3317,  s.  —  auîj  incapables 
dans  la  purge  des  hypothèques  légales, 
3339,  3353.  Voy.  Signification. 

Nourrices.  Privilège,  2561. 

Novation.  Théorie  générale,  529,  s.  En 
cas  de  solidarité,  749-2".  Exemple  remar- 
quable, 3389.  Survie  possible  des  hvpo- 
thèques,  3393. 

Nullité.  Théorie  générale,  voy.  t.I.  Sur- 
vie d'une  obligation  naturelle,  343.  Con- 
trats faits  par  ou  pour  un  mineur,  1084,  s. 
Vente  de  la  chose  d'autrui,  1421.  Transac- 
tion, 2299,  s.  Conventions  relatives  aux 
accidents  du  travail,  1874.  Hypothèque  de 
la  chose  d'autrui,  2793,  s.  Inscriptions  hy- 
pothécaires, 2975,  s.  Annulation  d'une  ra- 
diation hypothécaire,  30()9,  s.  Société  entre 
époux,  1937.  Clauses  prohibées  dans  les 
sociétés,  1969,  1970.  Marchandage,  1931. 
Promesse  du  fait  d'autrui,  10l7.  Stipula- 
lion  pour  autrui.  1227,  s. 

Objet.  —  des  obligations,  159,  173,  707, 
998.  —  des  contrats,  997,  s. 

Obligatio  bonorum.  2677. 

Obligations.  GÉNÉRALrrÉs.  Bibliogra- 
phie, 155.  Définition,  156.  Objet.  159.  Effets 
des  — ,  162,  s.  Exécution  forcée.  166.  Dom- 
mages-intérêts au  cas  d'inexécution,  221, 
s.;  au  cas  de  retard,  226,  s.  —  avec  clause 
pénale,  253,  s.  — à  terme,  348,  s.  —  Trans- 
missibilité  des—,  389,  Modes  d'extinction, 
399,  s.  —  à  objet  multiple.  707,  s.  —  alter- 
natives, 708,  s.;  voy.  aussi,  721.  —  facul- 
tatives, 711,  s.  —  conjointes,  715.  —  soli- 
daires, 722,  s.  —  indivisibles,  782,  s.  — 
sources  des  --,  805,  s.  —  délictuelles  et 
quasi-délictuelles,  818,  s.  —  légales,  829, 
865.  Paiement  d'une  —  illicite  ou  immo- 
rale, 845,  1009;  d'une  —  hnpossible,  1006, 
1007.  Cause  des  —,  1026,  s.  Voy.  Créance, 
Demeure,  Débiteur,  Paiement,  Ter- 
me. 

Obligations  naturelles.  Théorie  géné- 
rale, 337.  Novation,  534.  Compensation, 
573.  Survivant  ^  la  prescription,  692. 
Paiement,  839.  —  en  matière  de  prêt  d'ar- 


gent, p.  638,  note  5.  Jeu  et  pari,  2110.  Cau- 
tionnement, 2329,  2332. 

Obligations  propter  rem.  186,  s. 

Obligations  (titres  de  créance),  158.  — 
sorties  au  tirage,  841.  —  foncières,  2672. 
Obligations  à  prime,  2067  et  2088. 

Occupation  temporaire.  Prescription 
de  l'indemnité,  642-6°.  Privilège  du  pro- 
priétaire, 2595. 

Offices.  Généralités,  voy.  t.  I.  Contre- 
lettres  dans  les  cessions,  1192.  Vente,  1371, 
1377.  Privilège  du  vendeur,  2611.  Perte  du 
privilège  en  cas  de  destitution,  2613. 

Officiers.  Militaires.  Contrat  de  ma- 
riage, 1192. 

Officiers  publics.  Rédaction  des  actes 
authentiques,  82,  s.  Autorité  de  leurs  at- 
testations, 90.  Subrogation  légale,  504-2". 
Priorité  pour  leurs  frais,  2626. 

Offre.  Formation  des  contrats,  971,  s. 
Retrait,  978.  Caducité,  979.  Force  obliga- 
toire, 981.  Théorie  de  1' —  dans  les  stipu- 
lations pour  autrui,  1218,  s. 

Offres  a  fin  de  purge.  Généralités, 
3311,  s. 

Offres  réelles.  446,  s. 

Opposition.  —  au  paiement,  ,.456,  ». 
—  diverses  dans  l'ancien  droit,  p.  488, 
note  1. 

Ordre.  Billets  a  ordre.  Voy.  Billet. 

Procédure  d'ordre.  191,  3093.  OitUv- 
amiable,  3094. 

Ouverture  de  crédit.  26.52-1°. 

Ouvrier.  Renvoi  abusif,  872-1°  et  1885, 
s.  —  entrepreneurs,  1906.  Action  direct€^ 
contre  le  propriétaire,  1920,  s.  Privilège 
2565,  s.  Privilège,  spécial  en  matière  de 
travaux  publics,  2593,  s.  Priorité  sur  les 
fournisseurs,  2641.  Voy.  Accident,  Grève, 
Industrie,  Louage  de  travail.  Salaire, 
Marcliandage. 

Pacte.  Voy.  Réméré,  Succession. 

Pacte  commissoire.  2456. 

Paiement.  Théorie  générale,  400,  s. 
Oppositions  au  —,  456,  s.  —  avec  subro- 
gation, 473,  s.  —  par  intervention,  504.  — 
Subrogation  au  cas  de  —  partiel,  515.  Rè- 
glement en  billets,  545.  Echappe  à  l'action 
Paulienne,  306.  —  d'une  obligation  à 
terme,  356,  s.  —  d'une  obligation  condi- 
tionnelle, 377,  ;386.  —  des  créanciers  hyi)o- 
thécairos  par  un  tiers  détenteur,  3225,  s. 
Voy.  Monnaie. 

Paiement  de  l'indu.  Théorie  générale, 
835,  s.  Restitution  du  prix  à  l'acquéreur 
évincé,  844. 

Panama.  Déconfiture  de  la  société  de 
— ,  p.  608,  note  1. 

Papiers  domestiques.  Valeur  pro- 
bante, 110.  Preuve  des  paiements,  437. 

Parents.  Responsabilité  civile.  910-1". 

Pari.  2107,  s. 

Paris  (Ville  de).  Privilège  pour  son  ali- 
mentation, 2597. 

Partaiie.  Action  Paulienne,  314.  —  dos 
sociétés,  '  1986.  ITypothèque    résultant   du 
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jugement  d'honiologalion.  '^snO-r)".  Privi- 
\è'^o  (les  copartagoaiils,  '21)05,  s.  Voy.  Co- 
partaiieanl. 

Patrimoine.  Grnôralitrs,  voy.  t.  I. 
Gage  des  créanciers.  180. 

Patron.  Re8ponsal)ilité  des  accidents, 
185().  Risque  professionnel,  18G1,  s.  Patro- 
nage. 184r>.  Voy.  Kn( repreneur,  louage 
DE  TRAVAIL.  Ouvpier. 

Paulienne  (Action).  296,  s. 

Pays  (le  nantissement.  Publicité  des 
hypothèques,  '2()8A. 

Pêche.  Prescription  des  délits,  64t). 

Peltier(Fréd.).  Thèse,  28:21. 

Père.  Responsabilité,  1)10-1°. 

Péremption.  —  décennale  dos  inscrip- 
tions hypothécaires.  8042,  s.  —  du  com- 
mandement préalal)le  à  la  saisie,  204, 8207. 

—  de  la  sommation   faite  au  tiers  déten- 
teur, 82U6. 

Personnalilc.  Théorie  générale,  voy. 
t.  I.  Associations  simplement  déclarées, 
2016.  Associations  reconnues  d'utilité  pu- 
blique, 2022,  s. 

Personne.  —  indéterminées  dans  les 
stipulations  pour  autrui,  1286,  s.  —  future 
dans  les  stipulations  pour  autrui,  1289,  s. 

—  interposée.  2267. 

Personne  morale.  Responsabilité  des 
fautes,  881. 

Perte  de  la  chose.  Notion  générale, 
621.  s.  Perte  du  privilège,  2614.  Perte  de 
l'hypothèque,  8418. 

Pharmacien.  Prescription,  642-2°.  Pri- 
vilège, 2560. 

Pignoratif  (Contrat).  P.  638,  note  1; 
2460.* 

Placement.  Domestiques  et  ouvriers, 
1837. 

Police  d'assnrance.  2157,  2171.  Voy. 
aussi  648.  Perte  de  la  — ,  2186.  Rachat, 
2189. 

Pollicitation.  Voy.  Offre. 
Porte-fort.  Théorie  générale,  1020,  s. 
Comparé  à  la  caution,  2826. 

Posen.  Décret  de  — ,  2596. 

Possesseur.  —  d'une  créance,  -416.  — 
de  bonne  foi,  d'un  gage  corporel,  2398,  s. 
Droit  de  rétention,  2522,  s.  Prescription  de 
l'hypothèque,  8408,  s. 

Possession.  Survivant  au  délaisse- 
ment,  8240. 

Préjudice.  Voy.  Dommages -inté- 
rêts, Indemnité. 

Prescription.  Prescription  acquisi- 
TiVE.  Théorie  générale  ;  voy.  t.  I.  —  d'un 
immeuble  délaissé,  8248. 

Prescription  extingtive.  1°  Théorie 
générale,  630,  s.  Durée,  682,  s.  —  trente- 
naire,  633,  s.  —  décennale,  636.  —  de 
cinq  ans,  687,  s.  Petites  — .  640,  s.  Con- 
ventions sur  la  durée  de  la  — ,  648,  s. 
Point  de  départ,  650.  Interruption,  658,  s. 
Système  exceptionnel  pour  les  petites  pres- 


criptions, 678,  s.  ;  voy.  aussi  p.  209,  note 
1.  Suspension  de  la  —,  677,  s.  Effets  de  la 
— ,  684.  s.  Règle  particulière  aux  petites 
prescrij)tions.  ()92,  s. 

2"  Cas  'particuliers.  —  de  l'action  en 
nullité,  1282,  s.  —  contre  les  entrepre- 
neurs. 190'»,  s.,  1909,  s.  —  de  l'hypothè- 
que, 8890,  3895.  3^i02.  s.  Dégâts  causés 
par  le  gibier,  922.  Vov.  Imprescriptihi- 
lité. 

Présomj)tion.  Présomptions  de  fait. 
Définition,  12,  14.  Force  probante,  18. 
38-5°,  40. 

Présomptions  légales.  Définition,  14,. 
53.  _  irréfragables,  45,  s.  Renversement 
de  la  preuve  par  l'effet  des  — .  52,  —  de 
remise  de  dette,  611,  s.  —  de  li})ération 
du  débiteur  en  cas  de  prescription,  691. 
—  de  faute,  906,  s.,  920,  s.  —  proposée- 
contre  le  patron,  1855.  —  contre  l'archi- 
tecte, 1915.  Voy.  Preuve. 

Prêt.  Généralités.  2047,  s. 

Prêt  a  usage.  Définition,  2048.  Objet, 
2052.  Compensation,  583,  2059. 

Prêt  de  consommation.  Définition  v 
2048,  2060.  Objet,  2061. 

Prêt  a  intérêt.  Théorie  générale,  2068. 
s.  Histoire,  2069,  s.  Réglementation  ac- 
tuelle, 2073,  s.  —  commercial,  2079,  s. 
Remboursement  anticipé,  2084.  —  amor- 
tissable, 2085,  s.,  2659. 

Prêt  sur  gage.  2423. 

Prête-nom.  Généralités,  2265,  s. 

Preuve.  Généralités.  Théorie  géné- 
rale, 1.  s.  —  préconstituée,  4-2°,  24.  Dif- 
férents modes  de  —,  9.  —  légales,  39,  40,  s. 
Production  des  —,  42,  s.  Fardeau  de  la 
—,  49.  —  du  paiement,  436,  s.  —  de  la 
remise  de  dette,  610,  s.  —  de  la  for- 
mation des  contrats,  973,  s.  —  du  dol. 
1068.  —  de  la  simulation.  1204,  s.  —  du 
louage  de  choses,  1672,  s.  —  du  métayage, 
1787,  _  des  assurances,  2157,  2171.  —  de 
l'existence  d'une  personne.  2126.  —  du  dé- 
pôt, 2207,  2217.  —  de  la  transaction,  2291, 
s.  —  du  gage,  2416.  —  de  l'antichrése, 
2437.     •  d'un  fait,  6,  7.  Voy.  Serment. 

Preuve  littérale.  Théorie  générale. 
55,  s.  — -  préconstituée,  4-2°,  24.  En  ma- 
tière de  contrats,  1107,  s.  Voy.  aussi  1672. 
2291,  2416,  2497.  Voy.  Lettre,  Livres. 

Preuve  testimoniale.  Définition,  18. 
Force,  39,  40.  En  matière  de  contrats,  1104. 
s.  _  offerte  contre  un  écrit,  1185.  Voy. 
Témoin. 

Prime.  Définition,  2142.  Paiement, 
2159.  Quérables  ou  portables,  430,  2159. 
2185.  Assurance  à  —,  2147.  Caractère  fa- 
cultatif dans  l'assurance  sur  la  vie,  2182. 

Primes  de  remroursement.  Note  sous 
2037.  Voy.  aussi  2(^8. 

Priorité.  Ancienne  exception  dite  de  — 
d'hypothèque,  3208.  Cession  de  —,  3457, 
846Ô-2». 

Prison  (pour  dettes).  Voy.  Contrainte 
par  corps. 

Privilège.  Généralités.  Notion  gêné- 
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raie,  254'2,  s.  Variétés.  '2515.  Classement. 
2022,  s. 

Privilèges  généraux.  Théorie  générale, 
2549,  s.  Enumération,  2551,  s.  (bassement, 
2()28,  s.,  2642.  s.  Dispense  de  publicité 
pour  le  droit  de  préférence,  8004.  Question 
l'elative  au  droit  de  suite,  8166.  ol84.  Voy. 
aussi  3429. 

Privilèges  spéciaux  sur  i-es  immeu- 
RLES.  Généralités.  288'>,  s.  Enuni(''ration. 
2888.  Vendeur  d'immeuble  2889,  s.  Go- 
partageant,  2905.  s.  Architecte,  2913.  Sé- 
paration des  patrimoines,  2927,  s.  —  di- 
vers, 2985,  s.  (^'.onservation  du  })rivilége 
du  vendeur  par  la  transcription,  8007,  s. 
Glassement  avant  les  hypothèques,  2628  cl 
8189,  s.  Gonservation  par  l'inscription. 
8148,  s.  —  dégénérés  en  hypothèques, 
8150,  s.  Vendeur  réglé  en  billets,  5i5. 
Perte  du  privilège  du  vendeur,  15i)9,  1570. 
Suppression  de  l'exception  de  discussion, 
8212.  Voy.  Droit  de  suite.  Inscrip- 
tion. 

Privilèges  spéciaux  sur  li<:s  meurles. 
Origine  et  nature,  2583,  s.  Enumération. 
2586,  s.  —  sur  les  créances,  2(501,  s.  Ven- 
deur de  meubles,  2604,  s.  Glassement, 
2630;  voy.  aussi  2684.  —  du  bailleur  au 
cas  d'em'phytéose,  1771  ;  au  cas  de  mé- 
tayage, 1798.  Suppression  en  faveur  des 
porteurs  de  warrants,  2717. 

Prix.  Théorie  générale,  1874,  s.  Resti- 
tution en  cas  d'éviction,  1504,  s.,  1520-2°. 
Obligation  de  l'acheteur,  152'^,  s.  Réten- 
tion du  —,  1580.  Privilège  du  vendeur, 
2899,  s.  Fixation  du  prix  d'un  immeuble 
par  la  purge,  3328. 

Procès-verbal  de  conciliation.  Ab- 
sence de  forc(>  hvpothécairo.  27150,  2860- 
6\ 

Procnration.  Généralités,  2243.  — 
pour  hypothéquer,  2776,  s. 

Prodiçjnes.  Action  en  nullité.  1284-6". 

Promesse.  —  abstraite,  1046.  —  du 
liiit  d'autrui,  1017,  s.  —  de  vente,  1398,  s. 

Propriété.  Exercice  abusif.  872-4°.  Res- 
}tonsai)ilité  civile,  924,  s.,  927,  s.  Hypo- 
thèque sur  la  —  2722,  s.    Purge,  3286,   s, 

Pnblicité.  13es  iiypothèques.  Tenta- 
tive de  Golbert,  2681.  Loi  de  messidor, 
2(585.  Loi  de  brumaire,  2686.  Système  al- 
lemand, 2696.  Hypothèques  mobilières, 
2708,  2709,  2718.  Droit  actuel,  2940,  s. 
Sanction,  2979.  Sa  nécessité  pour  l'exer- 
cice du  droit  de  suite,  8183,  s.  —  des 
subrogations  à  l'hypothèque  légale,  3479, 
s. 

Delà  vente.  Transcription,  t.  1.  Licita- 
tion,  1600.  Voy.  Purrje,  Surenchère, 
Vente  aux  enchères. 

Puffendorf.  Opinion  sur  les  risques 
dans  la  vente,  1846. 

Pnrçje.  Définition,  3274.  Rôle  économi- 
<iue,  3275,  s.  Origine  et  histoire,  8279,  s.  ; 
voy.  aussi  2682.  Biens  susceptibles  de 
purge,  3285.  Qui  peut  purger,  3292,  s. 
('ontrats  donnant   lieu   à  la   purge,  8295. 


Temps  où  la  purge  doit  être  faite,  830?,  s. 
Transcription  préalable,  3304,  s.  Procé- 
dure de  la  —  des  hypothèques  dispensées 
d'inscription,  8888,  s.  Offres  à  fin  de  — . 
3811,  s.  Rejet  des  offres,  8326,  s.  Suren- 
chère des  créanciers,  8827,  s.  Vente  df 
l'immeuble  au  cas  de  surenchère,  3855,  s 
G-ritiques  adressées  à  la  loi,  8352.  Cas 
où  la  — n'est  pas  nécessaire,  33(i8,  s.  — 
spéciale  du  (Jlrédit  foncier,  8881,  s,  —  par 
un  acheteur  à  réméré,  8296  ;  par  un  héri- 
tier bénéficiaire,  8297.  —  impossible  con- 
tre l'antichrèse,  2505.  Voy.  Hypotlièque, 
Surenclière. 

Qnasi-conlrat.  Origine  et  étvmologie. 
808,  809.  Garactères,  811.  Enumération, 
818.  Preuve,  1121. 

Quasi-délit.  Définition,  521,  824.  Ori- 
gine et  étymologie,  808,  809  ;  voy.  aussi 
814.  Synonyme  de  faute,  8"25.  Comparaison 
avec  le  droit  romain,  826.  Différence  entre 
le  délit  et  le  -,  896.  Solidarité,  900,  s. 
Preuve,  1121. 

Quittance.  Preuve  du  paiement,  436. 
Date  certaine,  437. 

Rachat.  Polices  d'assurances,  2181». 
Voy.  Réméré. 

Radiation.  Inscriptions  hvpothécaires. 
3057.  s. 

Rapport.  Assurance,  2200. 

Ratification.  Stipulation  pour  autrui, 
13*16.  Gestion  d'affaire.  2279,  s. 

Récoltes.  Privilège  du  bailleur,  2472. 
Privilège  des  frais  de  — ,  2592. 

Reconnaissance.  —  d'utilité  publique 
1995,  20-21  et  Additions,  n"  9. 

Reconduction.  (Tacite).  Généralités, 
1782.  Au  cas  d'emphytéose,  1778. 

Recours.  Godébiteur  solidaire,  511. 
Caution,  2S54.  Acheteur  évincé,  844,  1496, 
s.  Tiers  détenteur,  8268,  s.  Femme  mariée, 
3497.  Voy.  Garantie,  Solidarité,  Vices. 

Redevance.    Redevance    des    mines. 
Hypothèque,  2788. 
Redevance  convenancière,  1805. 

Réduction.  Des  liréralités.  Assu- 
rance, 2200. 

Des  inscriptions  m  y  p  o  t  h  é  c  a  i  r  e  s  . 
8074,  s. 

Régime.  Régime  dotal.  Hypothèque 
légale  sur  les  conquèts,  p.  84^i,  note  1.  Hy- 
pothèque, judiciaire  sur  les  biens  dotaux. 
2868.  Réduction  de  l'hypothèque  de  la 
femme,  2829.  Obstacle  aux  conventions 
sur  l'hypotlièque  légale  de  la  femme,  8469. 

Régime  hypothécaire.  Voy.  Hypo- 
thèque. 

Reyistres.  —  hypothécaires,  2945,  s. 
Force  probante  du  registre  des  dépôts. 
8197.  Voy.  Hypothèques,  Livres,  Pa- 
piers domestiques. 

Rèçjlement  d'atelier.  1137. 

Rèyles  de  droit.  Voy.  Adages. 

Remèdes  secrets.  Vente  interdite,  187;). 

Réméré.  Vente  à  —,  1571,  s.  Fraudes, 
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-2460.  Hypothèque  du  l»ien  v(Midu  à  —, 
•2797.  Absence  de  pi'ivilèo:e  pour  le  rein- 
hourseinent  du  prix,  '-2S04.  Maintien  des 
baux.  19'^'i.   Purge  faite  par    l'acheteur  à 

—  ,  a->tH). 

Remise.  Remisk  de  dette.  Théorie 
•^MUîérale,  CM,  s.  Formes,  607,  s.  Preuve, 
<ilO.  En  cas  de  solidarité,  7W-''i"'. 

Remise  du  Trri^E.  ^\0. 

Renoiieinlioii.  Action  Paulienne,  ;U;l 

—  à  la  prt  scriplion  libératoire.  (iOO.  —  à 
nue  liy|)othèque,  :5ol>7,  s.  —  à  l'hypothèciue 
l<''gale  d'une  femme  mariée,  3''i60,  s. 

Renouvellement.  —  des  inscriptions, 
:>()44,  s. 

Rente.s.  Srn  particultehs.  Utilité  des 
actes  récognitifs,  ()71.  —  constituées,  '2089, 
s.  Vente  à  —  viagère,  2114,  s.  —  établies 
à  titre  gratuit,  :21;]8,  s. 

SuK  l'état.  Insaisissabilité,  184,  hSô. 
Mise  en  gage,  2893. 

Sur  l'ifotel  de  ville.  8281. 

Réparîilions.  Au  cours  d'un  bail,  1081. 

—  locatives,  1092. 

Répétition.  Action  en  —  de  l'indu, 
<S86.  Voy.  Impenses,  Prix. 

Représentation .  Entre  codébiteurs 
solidaires,  750  et  Additions,  n"  3.  —  par 
un  mandataire,  2252  ;  par  un  gérant  d'af- 
faires, 2278  s. 

Réquisition.  —  de  mise  aux  enchères 
v\\  cas  de  purge,  3820. 

Rescision.  Action  en  — ,  1272,  s.  —  de 
la  vente  pour  lésion,  1586,  s.  —  au  profit 
des  mineurs,  1083,  s.  Voy.  Nullité. 

Résiliation.  —  des  contrats  en  géné- 
ral, 1328,  s.  —  du  louage  de  travail,  1883, 
s.  —  d'un  bail,  1730,  1731.  Voy.  aussi 
1740.  —  des  marchés  à  forfait,  1907. 

Résolution.   —   des   contrats,  1302,  s. 

—  de  la  vente  pour  défaut  de  paiement  du 
prix,  1550),  s.  —  des  aliénations  à  rente 
viagère,  2130,  s.  Transmission  de  l'action 
en  —  par  la  subrogation,  509.  —  du  titre 
du  constituant  d'une  hypothèque,  2752, 
2799.  —  du  droit  de  propriété  du  bailleur, 
1736,  s.  Absence  de  —  à  la  suite  du  délais- 
sement d'un  immeuble  hypothéqué,  8245, 
s.  Sort  de  la  purge  faite  par  un  acqué- 
reur dont  le  titre" est  résolu,  8290.  —  du 
titre  de  l'acquéreur  surenchéri,  8362,  s. 
Extinction  de  l'hypothèque,  3415. 

Responsabilité.  —  des  fautes.  878,  s. 

—  du  fait  d'autrui,   907,  s.  —  civile,  909. 

—  du  fait  des  choses.  915.  —  du  fait  des 
animaux,  921,  s.  —  des  accidents  du  tra- 
vail, 1851,  s.  —  contractuelle,  1856,  s.  — 
des   architectes   et  entrepreneurs,  1909,  s. 

—  des  notaires,  en  général,  151,  s.;  en 
matière  d'hypothèques,  2764  et  2950   his. 

—  des  conservateurs  des  hypothèques, 
2950,  2982.  —  des  personnes  morales,  919 
anc.  Vov.  Cas  fortuit,  Commettant, 
Faute,  Délit. 

Rétention.     Généralités.     Bibliogra- 
phie,  2514.    Définition,    2515.    Cas  où  il  a 


lieu,  2'-»10,  s.  Controverse,  2525,  s.  Effets, 
2529,  s.  Nature,  25:15,  s.  Législations  étran- 
gèiTS,  2587,  s.  Privilèges  dérivcant  du  droit 
d(>  —,  2588. 

Spécialités.  Vendeur  non  payé,  1585,  s. 
Acheteur  à  rt''mér(''.  1580.  Ci'éancier  gagiste, 
2440,  2442.  Créancier  antichrés'ste,  2496. 
—  du  prix  pai"  l'acheteur.  1.528.  Tiers  dé- 
t<Miteur,  3222,  s. 

Réticenee.  1001.  —  dans  les  assuran- 
ce^',  2158,  2184. 


Retrait.  Généralités,    1047,    s. 
gieux,  104^),  s. 


liti- 


Revendication.  Paiement  indu,  854. 
Vendeur  non  i)ayé,  1548,  s.  Bailleur  d'im- 
meuble, 2478,  s. 

Révoeation.  Mandat,   2257.  Employés 

congédiés,  1883,  s. 

Risques.  Théorie  générale,  1334,  s. 
Comp.  1531,  1582.  Dans  les  travaux  à  l'en- 
treprise, 1924,  s.  Dans  le  prêt  à  usage, 
205().  Dans  le  louage  de  choses,  1783,  s.  Au 
cas  de  délaissement,  3241-2°. 

Risque  locatif.  1727. 

Risque  professionnel.  1801,  s. 

Roumanie .  Authenticité  des  actes, 
p.  28,  note  2.  Emphytéose,  1777.  Droit  de 
rétention,  2541  his.  Rang  des  privilèges 
généraux,  2081.  Système  hypothécaire, 
2095. 

Sainctelette.  Responsabilité  et  garan- 
tie, 1850. 

Saisie.  Généralités.  Variétés  diverses, 
191,  s.  Biens  insaisissables,  184.  Interrup- 
tion do  la  prescription,  003,  s.  —  par  un 
créancier  hypothécaire,  3038.  s.  Immobi- 
lisation dos  fruits,  8091  ;  voy.  aussi  3085, 
Rentes  sur  l'État,  185. 

Saisie-arrêt.  Théorie  générale,  459,  s. 
Inutilité  d'un  titre  exécutoire,  192.  Obsta- 
cle à  la  compensation,  575.  Interruption  de 
la  prescription,  (503.  En  cas  de  transport 
de  la  créance,  1028.  —  dos  salaires,  1849. 

Saisie-gagerie.  2475. 

Saisie- immorilière.'  Théorie  générale, 
194,  s.  Biens  susceptibles  de  — ,  196,  s. 
Formes,  202,  s.  Transcription,  205.  Évic- 
tion de  l'adjudicataire,  844,  1497.  Extinc- 
tion de  l'action  en  résolution,  1567.  — 
pratiquée  sur  un  tiers  détenteur,  8199.  — 
après  délaissement,  8230,  3239,  s.  Effets 
spéciaux  de  la  vente  sur  saisi*^,  3284,  3370, 
s.  (^.onversion  de  —,  3373.  Hypothèques 
des  incapables,  3482. 

Saisie-revendication.  2478. 

Salaire.  Théorie  générale,  1846,  s. 
Compensation,  585.  Proscription,  629-0°, 
043-4",  044-80  :  voy.  aussi  654.  Avances  sur 
le  —,  1844.  Saisie,  1849.  Mandataire  sala- 
rié, 2284,  s.  Privilège,  2562,  s.,  2565,  s. 

Saleilles.  Théorie  de  l'obligation,  155. 
Responsabilité  sans  faute,  878.  Responsa- 
bilité des  accidents,  1859. 

Sauzét.  Théorie  sur  les  accidents  du 
travail,  1856. 
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Savoie.  Effet  de  son  annexion  sur  les 
hypotlièqnes  légales,  p.  897.  note  2. 

Semences.  Privilège  du  vendeur  2615, 
2638. 

Sentence  arbitrale.  Force  exécutoire, 
et  hypothèque  judiciaire,  2868.  Voy.  Com- 
l^romis. 

Séparation.  De  biens.  Hypothèque 
légale  pour  les  frais,  3136. 

De  corps.  Effet  sur  la  prescription  dé- 
cennale, p.  402,  note  1.  Inscription  de 
l'hypothèque  légale,  3000.  Hypothèque 
légale  pour  les  frais,  3137. 

Des  patjumoines.  Privilège,  2927,  s.  Ins- 
cri23tion  spéciale,  2961.  Inscription  après 
laillile,  3037.  Délai  d'inscription,  3154. 
Droit  de  suite,  3165. 

Séquestre.  Théorie  générale,  2226.  — 
judiciaire,  206,  2229, 

Série  des  prix.  P.  593,  note  2. 

Serment.  Th("orie  générale,  31,  s.  — 
décisoire  et  —  supplétoire.  32,  33.  — 
admis  contre  les  présomptions  légales,  48. 
Contre  la  prescription  de  certaines  créan- 
ces, 693.  —  de  crédulité,  694.  Prêté  par  un 
codébiteur  solidaire,  749-3°.  —  supplétif, 
37-2°.  Délation  de  —,  2306.  Formation  des 
contrats  par  le  —,  966.  Voy.  Preuve. 

Servitudes.  Garantie,  1493,  1494.  — 
établies  par  l'emphytéote,  1766.  Hypothè- 
que, 2729,  2739.  Privilège  du  vendeur, 
2896.  —  nouvelles  non  opposables  aux 
créanciers  hypothécaires,  3175.  —  sur  un 
immeuble  délaissé,  3246,  3247,  s. 

Signature.  Actes  privés,  60,  s.  Déné- 
gation, 68. 

Signification.  Transport  de  créance, 
1611,  s.  Nantissement,  2^i09;  p.  731,  note  1. 
Surenchère  du  dixième,  3334. 

Simulation.  Théorie  générale,  1185,  s. 

Sinistre.  2161,  s.  Voy.  Assurance, 
Dommage,  Indemnité. 

Société.  Généralités.  Théorie  géné- 
rale, 1933,  s.  Distinction  de  la  —  et  de 
l'association.  1989.  Action  Paulienne  en 
cas  de  partnge,  315.  —  civiles  et  —  com- 
merciales, 1938.  s.  Objet  des  —,  1943.  — 
universelles,  1945.  —  particulières,  1948. 
—  illicites,  1949.  Formation,  1950,  s.  Ges- 
tion, 1959,  s.  Engagements  envers  les 
tiers,  1964.  Partage  des  bénéiices,  1968. 
Cession  de  parts,  1974.  Dissolution,  1976. 

Sociétés  CIVILES.  —  à  forme  commer- 
ciale, 1940,  s.  Objet,  1943,  s.  Personnalité, 
1956,  s.  Emploi  par  des  associations  non 
reconnues,  1994. 

Sociétés  gommeiîciales.  Caractères  dis- 
tinctifs,  1938.  Personnalités,  1956,  s.  Pres- 
cription, V  39-10^  Clause  contenant  pouvoir 
d'hypothéquer,  2777. 

Solennité.  Voy.  Actes  solennels. 

Solidarité.  Théorie  générale,  722,  s. 
Entre  créanciers,  725,  s.  Entre  débiteurs, 
732,  s.  Cas  de  —légale,  738.  Etfets  à  l'égard 
du  créancier,  745,  s.  Représentation  mu- 
tuelle^des  codébiteurs,  750,  s.  et  Additio?is, 


n°  3.  Effets  entre  les  codébiteurs,  767,  s. 
Cessation,  772,  —  imparfaite.  777,  s.  — 
comparée  à  l'indivisibilité,  801,  s.  Res- 
ponsabilité solidaire  des  coauteurs  d'un 
délit,  900,  s.  —  supprimée  entre  coloca- 
taires, 1721.  Entre  comandants,  2250.  Rap- 
prochée du  cautionnement.  2316.  Action 
solidaire  des  notaires,  141,  Subrogation 
légale  des  codébiteurs  solidaires,  501. 

Sommation.  Mise  en  demeure,  1()9. 
Intérêts  moratoires,  276,  s.  —  au  tiers  dé- 
tenteur d'un  immeuble  hypothéqué,  3201, 
s.,  3303.  Péremption,  3266.'  Prétendue  som- 
mation de  purger,  3303,  note.  Interruption 
de  prescription,  3410.  Voy.  Demeure. 

Soulte.  Échange  avec  soulte.  1662.  Pri- 
vilège: échange,  2391  ;  dation  en  paiement; 
'2892  ;  copartageant,  2908,  2912. 

Sources.  —  des  obligations,  8o5,  s. 

Sous-location.   En    général,    1747,    s. 
Par  un  métayer,  1796. 
Sous-ordre.  2731. 

Spécialité.  —  des  hypothèques,  2662,  s. 
Dans  la  constitution  des  hypothèques  con- 
ventionnelles, 2800,  s.  Dans'les  inscriptions, 
2960,  s. 

Stellionat.  Théorie  générale,  939,  s. 
Cas  particulier,  2994. 

Stipulation  pour  autrui.  Théorie  gé- 
nérale, 1209,  s.  Bibliographie,  1210.  Com- 
parée à  la  délégation,  558,  s. 

Subrogation.  Paiement  avec  —  473,  s. 
-^  consentie  parle  créancier,  479.  s.  —  con- 
sentie par  le  débiteur,  484.  —  légale,  491- 
—  du  codébiteur  solidaire,  769,  s.;  de  la 
caution,  2357,  s.  Cas  où  la  —  est  devenue 
impossible,  2382,  s.  —  à  une  hypothèque 
générale,  3107.  —  aux  poursuites  en  cas  de 
surenchère  du  dixième,  3356. 

Subrogation  .tudiciaire.  Son  inutilité, 
289. 

Subrogation  a  l'hypothèque  légale.  Bi- 
bliographie, 3453.  Théorie  générale,  3459,  s. 
Publicité,  3479,  s. 

Subrogation  réelle.  Notion  générale  et 
bibliographie,  p.  475,  note.  Cas  particulier, 
3447. 

Subrogé-tuteur.  Absence  •  d'hypothè- 
que légale,  2838.  Obligé  d'inscrire  l'hypo- 
thèque légale  du  mineur  ou  de  l'interdit, 
2991,  2993. 

Subsistances.  Privilège,  2570,  s. 

Succession.  Prescription  contre  les  — 
bénéliciaires  ou  vacantes,  681.  Prohibition 
des  pactes  sur  —  future,  1012,  s.  Arrêt  du 
cours  des  inscriptions,  3023,  s.,  3031.  Voy. 
Héritier. 

Succession  a  la  dette.  397. 

Suisse.  Code  fédéral  des  obligations, 
voy.  t.  I,  p.  54.  Traité  avec  la  France, 
2766,  note.  Droit  de  rétention,  2540. 

Suite  (Droit  de).  Théorie  générale, 
3161,  s,  A  qui  il  appartient,  3163,  s.  Alié- 
nations qui  y  donnent  lieu,  3167,  s.  Son 
but,  3162.  Forme  exceptionnelle,  3175.  Con- 
ditions d'exercice,  3182,  s.  Règles  spéciales 
au  vendeur  et  au   copartageant,   3191.    s. 
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Supoi'ficie.  Hypothèque,  '2718. 

Surenchère.  Ci  en  km  alités.  Déliuitioii. 
;î:}7r).  Variétés,  o87(). 

SURENCHKRE     DU     DIXIÈME.      PourqUOl     Çt 

par  (jui  elle  est  formée,  :]3'>7,  s.  Sa  rareté, 
:i;^;r/.  Par  des  incapables  dispensés  d'ins- 
cription, 8845.  Son  nom  de  —  sur  aliéna- 
iion  volontaire.  887(5-1°. 

Surenchère  du  sixièi^e,  887i>2^ 
Surenchère  après  faillite,  887()-8°. 

Sûretés.  Généralités,  '2807,  s.  —  person- 
nelles et—  réelles,  '2818,  s.  Voy.  Caiition- 
nemeiit,  Gaije,  IIyp4)tlièqne,  Réten- 
tion. 

Suspension.  —  de  prescription,  677. 

Symbolisme.  Formation  des  contrats, 
1)(36. 

Syndicats.  Contrats  relatifs  au  travail, 
1888.  Responsabilité,  881.  Voy.  Grève. 

Tabellion.  184. 

Tâcheron.  1929. 

Tacite  reconduction.  1782,  1778, 

Tailles.  1162. 

Taux.  —  de  l'intérêt,  267,  2075.  Intérêt 
«l'un  prix  de  vente,  15'27.  —  légal,  p.  689, 
note  4.  Voy.  Intérêt. 

Téléphone.  Formation  des  contrats,  p. 
807,  note  2. 

Témoin.  1"  En  Justice.  Définition,  18. 
Suspicion  contre  les  témoignages,  1106.  — 
passent  lettres,  1187. 

2° Bans  les  actes.  —  instrumentaire,  142. 
—  certificateur,  144.  Qualités  requises,  145. 

Tempérament.  Vente  à  —,  1526  bis. 

Terme.  Généralités,  voy.  t.  I.  Obliga- 
tions à  — ,  848,  s.  —  de  droit,  849,  s.  Re- 
nonciation, 859,  s.  —  extinctif,  6i*3.  Efïet 
sur  la  prescription  des  créances,  658.  Dé- 
chéance du  —,  862,  s.,  2792,  8413.  Rem- 
boursement avant  —  par  l'effet  de  la  purge, 
3275,  3318. 

Terme  de  grâce.  Théorie  générale,  369, 
s.  Paiements  échelonnés,  485.  Compensa- 
tion, 574.  Demande  en  résolution  d'un 
contrat,  1816. 

Tierce  opposition.  386. 

Tiers.  Généralités,  voy.  t.  I.  Effet  rela- 
tif des  contrats  quant  aux  personnes, 
1172,  s.  Créanciers  exerçant  l'action  Pau- 
lienne,  319.  En  cas  de  simulation,  1195,  s. 
Bénéficiaire  d'une  stipulation  pour  autrui. 
1235,  s. 

Tiers  détenteur.  Généralités,  189, 3'226. 
Subrogation  légale,  496;  voy.  aussi  510. 
Compensation,  577.  En  conflit  avec  une 
caution,  2367,  3271.  Exceptions  opposables 
■aux  créanciers  hypothécaires,  3'208,  s.  Bé- 
néfice de  discussion,  8210,  s.  Impenses, 
3221.  Droit  de  rétention,  8222, 8262.  Option 
qui  lui  est  ouverte,  3223,  s.  Délaissement, 
53228,  s.  Comptes  à  régler  pour  détériora- 


tions ou  améliorations,  8'252,  s.  Recours  du 
—  évincé,  8'268,  s.  Répartition  de  la  dette 
entre  tiers  détenteurs,  8270.  Comparaison 
avec  la  caution  réelle,  8272,  Prescription 
de  l'hypothèque,  8402,  s.  Subrogation  à 
l'hypothèque  légale  de  la  femme,  3459,  s.' 
Voy.  Action  iiYrH)TiiÉCAiRE.  Purçje. 
Tiers  saisi,  459,  s. 

Tiers  consolidé.  184. 

Timbre,  (généralités,  l'20,  121.  Privilège, 

'2578. 

Titre.  —  anciens,  119.  Voy.  Acte  ins- 
trumentaire. 

Titre  au  porteur.  Définition  et  notion 
générale,  100,  s.  Bibliographie,  99.  Paie- 
ment en  cas  de  perte  ou  de  vol,  468.  s.  Ces- 
sion, 1609.  Nantissement,  2410. 

Titre  a  ordre  :  Voy.  Billet  a  ordre. 

Titre  exécutoire.  Notion,  192.  Inutile 
pour  exercer  les  actions  du  débiteur,  289. 
Terme  de  grâce,  371.  Transmission  par 
subrogation,  508.  Remise  au  débiteur,  612, 
s. 

Titre  nominatif.  Généralités,  voy.  t.  I. 
Nantissement,  '2411.  Transfert,  1619. 

Tontines.  P.  622,  note  1. 

Traitement.  Saisie,  184.  Prescription, 
639-5°. 

Transaction.  Théorie  générale,  2284,  s. 
Définition,  2285.  Preuve,  2291.  Effets,  2298. 
Nullités,  '2299.  —  par  un  codébiteur  soli- 
daire, 761. 

Transcription.  Généralités,  voy.  t.  I. 
D'une  vente  par  licitation,  1602-lo  ;  du 
louage  emphytéotique,  1764;  des  rapports 
en  société,  1953;  des  cessions  de  loyers, 
'2511,  s.;  d'une  saisie  immobilière,  205,  206; 
voy.  aussi  3197.  Conservation  du  privilège 
du  vendeur,  8007,  s.  Effet  relatif  de  chaque 
transcription,  3011.  Ouverture  du  droit  de 
suite,  8172.  Arrêt  des  inscriptions,  3189, 
3196.  Acquéreur  ayant  omis  de  transcrire, 
3264.  Condition  préalable  à  la  purge,  3304, 
s.  Dispe-nse  accordée  à  l'acquéreur  suren- 
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Transfert.  Titres  nominatifs,  1619. 
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professionnel,  1861,  s.  Louage  de  —  1824, 
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vril^rs  et  fournisseurs,  2598.  Priorité  des 
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trats d'utilité  publique,  961.  Voy.  Entre- 
preneur. 

Trésor  public.  Hypothèque  légale, 
2845,  s.  Privilège  mobilier,  2580.  Privilèges 
immobiliers,  2847,  2939.  Respect  des  droits 
plus  anciens,  31'!5,  s.  Délai  d'inscription, 
8156. 

Trouble.  Garantie  en  matière  de  vente, 
1472.  —  de  droit  et  —  de  fait,  1478, 
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Vétérinaires.  Prescription,  642-2°. 

Vices.  1°  Des  choses.  Chose  vendue. 
1462,  s.  Chose  louée,  1686,  s.  Construction 
à  prix  fait  ou  sur  devis,  1911. 

2'  Bu  consentement,  1047,  s. 

Vignes.  Complant,  1809.  Phylloxéra. 
1745. 

Violence.  Définition,  1070.  Théorie  gé- 
nérale, 1071,  s. 

Voie  parée.  24-TD,  2499. 

Voies  de  recours.  3068. 

Voiturier.  Gage  tacite,  2426.  Droit  de 
rétention,  2521-2°. 

Vol.  Perte  de  la  chose  volée,  626.  Vol 
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Volonté.  —  unilatérale  comme  source 
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Voyageur.  Dépôt  nécessaire,  1119,  2216. 
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Wadium.  Formation  symbolique  des 
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Warrant.  —  des  magasins  généraux, 
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1379.  .  .  , 

1380.  .  . 

1381.  .  . 
1382-1383 

1384.  .  . 

1385.  .  . 

1386.  .  . 

1582.  .  . 

1583.  .  . 
1585-1586 
1587. .  . 

1588.  .  . 

1589.  .  . 

1590.  .  . 

1591.  .  . 

1592.  .  . 
1598.  .  . 

1594.  .  . 

1595.  .  . 

1596.  .  . 

1597.  .  . 

1598.  .  . 

1599.  .  . 

1600.  .  . 

1601.  .  . 

1602.  .  . 

1603.  .  . 
1604-1615 


N°'  dn  volume 

94-95. 
1186,  s. 

m-m. 

1142,  s. 

1154,  H. 

1161. 

74-79. 

35. 

110. 

111-114. 

115-118. 

40,1105,8.,  1135,  s. 

1128. 

1129. 

1127. 

1130,  s. 

37,  1117,  s.,  1124. 

1117,  s. 

12.  14. 

15,  53. 

Vov.  t.  I. 

45-48.  53. 

40,  71. 

22-30. 

30. 

28,  29,  34, -38. 

31-32. 

32,  33. 

23. 

40. 

749-3". 

34. 

811,  s.,  829. 

812. 

2273,  2276. 

2276. 

2279.  s, 

835,  s. 

838,  861. 

851. 

849,  852. 

853. 

850. 

814,s.,823,s.,863,s 

715,  s. 

918. 

924. 

1353,  s. 

1447. 

1363,  s. 

1362. 

1360,  s. 

1898,  s. 

1387,  s. 

1375. 

1376,  1383,  s. 

1356. 

1411. 

1436,  s. 

1429,  s. 

1433,  s. 

1369. 

1415,  s. 

1012,  s. 

1366. 

1357. 

144(),  s. 

1448,  s. 


Articles 


1612. 
1616-1623 

1625.  . 

1626.  s. 

1627.  . 

1628.  . 

1629.  . 
1()30.  . 

1631.  . 

1632.  . 
1633-1634 
1635.  .  . 
1636-1637 
16:38.  .  . 

1640.  .  . 

1641.  .  . 

1642.  .  . 

1643.  .  . 
1644-1647 
1648. 
1649. 
1650-1651 
1652-1653 
1654. 
1655-1656 
1657.  . 
1659,  s 
1660-1663, 
1662. 
1664. 
1665. 
1666. 
1667. 
1668-1671 

1672.  .  . 

1673.  .  . 

1674.  .  . 

1675.  .  . 

1676.  .  . 
1677-1680 
1681-1682 
1683. 
1684. 
1686-1688 
1689. 
1690. 
1()91. 
1692. 
1693-1694 
1695. 
16)96. 
1697. 
1698. 
1699. 
1700. 
1701. 
1702. 
1703-1705 
1706. 
1707. 
1709. 
1710. 
1711. 
1714. 
1715. 
1716. 
1717. 
1718. 


N°'  du  volume 

.  1536. 

.  1457,  s. 

.  1476. 

.  1486,  s. 

.  1518. 

.  1475,  1520. 

.  1520. 

.  1504,  1508. 

.  1505. 

.  1507. 

.  1511. 

.  1513. 

.  1515. 

.  1488,  1493,  s. 

.  1501. 

.  1462,  s. 

.  1463. 

.  1468. 

.  1465. 

.  1466. 

.  1464. 

.  1526. 

.  1527. 

.  1556,  s. 

.  1562. 

.  1525. 

.  1571. 

.  1574. 

.  1581,  1583. 

.  1577. 

.  1575. 

.  1576. 

.  1578. 

.  1576. 

.  1577. 

.  1579, 1582, 2521-5° 

.  1586,  s. 

.  1592. 

.  1593. 

.  1.595. 

.  1596. 

.  1591. 

.  1589-2°. 

.  1598,  s. 

.  1622. 

.  1611,  s. 

.  1623-2°. 

.  1609. 

.  1629-1635. 

.  1633. 

.  1639,  s. 

.  1642. 

.  1645. 

.  1649,  s. 

.  1653,  s. 

.  1657. 

.  1658. 

.  1660. 

.  1()61. 

.  1662. 

.  16<)9. 

.  1824. 

.  1667. 

.  1671. 

.  1672. 

.  1673. 

.  1747,  s. 

.  1670. 


Articles 


1719.  .  .  . 

1720.  .  .  . 

1721.  .  .  . 

1722.  .  .  . 
1728.  .  .  . 

1724.  .  .  . 

1725.  .  .  . 
1726-1727. 

1728.  .  .  . 

1729.  .  .  . 
1780-1781. 
1782.  .  .  . 
1733.  .  .  . 

1784.  .  .  . 

1785.  .  .  . 
178()-1788. 
1739-1740. 

1741.  .  .  . 

1742.  .  .  . 

1748.  .  .  . 
1744-1751. 

1749.  .  .  . 

1752.  .  .  . 

1753.  .  .  . 
1754-1756. 
1757-1758. 

1759.  .  .  . 

1760.  .  .  . 
1761-17(;2, 
1763-1764. 
17()().  .  .  . 

1767.  .  .  . 

1768.  .  .  . 
1769-1778. 

1774.  .  .  . 

1775.  .  .  . 

1776.  .  .  . 
1777-1778. 

1779.  .  .  . 

1780.  .  .  . 

1781 

1782-1786. 
1787-1790. 

1791.  .  .  . 

1792.  .  .  . 
1798.  .  .  . 
1794.  .  .  . 
1795-1796. 

1798.  .  .  . 

1799.  .  .  . 
1800-1820. 
1821-1830. 

1832.  .  .  . 

1833,  al.  1. 

1833,  al.  2. 

1834.  .  .  . 
1885.  .  .  . 
1836-1840. 
1841-1842. 
18 i8.  .  .  . 
1814.  .  .  . 
1845-184(5. 
1858.'  .  .  . 

1855.  .  .  . 

1856.  .  .  . 
18(>0.  .  .  . 
18(il.  .  .  . 
1862.  .  .  . 


N"'   du  volamc 

1675,  s. 

1678-1679. 

1686,  s. 

1784. 

1680. 

1681. 

1(582. 

1688. 

1()90,  s. 

1706. 

1705. 

1695. 

1713,  s. 

1719,  s. 

1(592. 

1729-1780. 

1732. 

1738. 

1744. 

1707,  s.,  1742,  s. 

1743. 

2521-6". 

1699. 

1754,  s. 

1692. 

1728. 

1731. 

1739. 

1745. 

1796. 

1(592,  1701. 

1700. 

1702. 

l(o94. 

1728. 

1730. 

1732. 

1703. 

1826,  1899. 

1878,  s. 

1839. 

1901. 

1924. 

1925. 

1909,  s. 

1918,  s. 

1907. 

1908. 

1920,  s. 

1906. 

1812,  s. 

18T8. 

1934. 

1949. 

1952. 

1955. 

1944. 

1945. 

1948. 

1950. 

1979. 

1953.  s. 

1978. 

19(59.  s. 

19(50. 

1903. 

1975. 

1966. 
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>■""  du  vol  mue 

Artinles 

N"'  (lu  volume 

Artioles 

N°'  du  volume 

lS()8-I8()i. 

1964. 

1991-1992. 

2245. 

2090.  .  .  . 

2496. 

I8(x).  .  .  . 

1976. 

1993.  .  .  . 

2247. 

2091.  .  .  . 

2501.  s. 

1S()().  .  .  . 

1977. 

1994.  .  .  . 

224(;. 

2093-2094. 

180  s.,  2310,  s. 

18G7.  .  .  . 

1978. 

1995.  .  .  . 

2245. 

2095.  .  .  . 

2548,  2636,  3139. 

ISGS.  .  .  . 

1980. 

199().  .  .  . 

2247. 

2O9(i-2097. 

254(),  s. 

18()9-1870. 

1984. 

1997.  .  .  . 

2256). 

2098.  .  .  . 

3145,  s. 

1871.  .  .  . 

1985. 

1998.  .  .  . 

2251,  2254,  s. 

2099-2100. 

2544. 

1872.  .  .  . 

198(;. 

1999-2001. 

2219,  s. 

2101,  al.  1. 

2642. 

1874.  .  .  . 

2047. 

2002.  .  .  . 

2250. 

al. 2, 1" 

2552,  s.,  2624,  s. 

187().  .  .  . 

2054. 

2003.  .  .  . 

22(il,  2263. 

2" 

2554,  s. 

1878.  .  .  . 

2052. 

2004.  .  .  . 

2257. 

3" 

2557,  s. 

1880.  .  .  . 

2055. 

2005.  .  .  . 

2259. 

4" 

25f)3,  s.,  2638. 

1881-1884. 

2056. 

200(5.  .  .  . 

2258. 

5" 

2570,  s. 

1885.  .  .  . 

2059. 

2007.  .  .  . 

2260. 

2102-1"..  . 

24()5,  s.  Vov. "aussi 

1887.  .  .  . 

2055. 

2008-2009. 

22()4. 

2435,  258'^'2621. 

188<).  .  .  . 

20r)8. 

2010.  .  .  . 

2262. 

2"..  . 

2435,  2587. 

181)0-18<.»1. 

2057. 

2011.  .  .  . 

2323,  2338. 

3°..  . 

2590,  s. 

.181)2-181)8. 

2048,  2060. 

2012.  .  .  . 

2329,  -^330. 

4"..  . 

•2604,  s. 

1894.  .  .  . 

2061. 

2013.  .  .  . 

2325. 

5"..  . 

■i426,  2521-1". 

181)5-1897. 

2067. 

2014.  .  .  . 

2333. 

6»..  . 

242().  2521-2". 

1898-1901. 

2050.  206(). 

2015.  .  .  . 

2324-4",  2325. 

7"..  . 

2395,  2587. 

1902-1904. 

2067. 

2016.  .  .  . 

2325. 

2103.  .  .  . 

2888. 

1905.  .  .  . 

2072. 

2018-2019. 

2336. 

1"..  . 

2890.  s. 

1900.  .  .  . 

P.  6;-j8,  note  5. 

2020.  .  .  . 

2337. 

90 

2888. 

1907.  .  .  . 

2075. 

2021.  .  .  . 

2341,  2352. 

3^.  . 

2905,  s. 

1908.  .  .  . 

2074. 

2022-2023. 

2343. 

4"..  . 

2913,  s. 

1909. .  .  . 

2091 . 

2024.  .  .  . 

2344. 

5"..  . 

2888. 

1910.  .  .  . 

2092. 

2025-2026. 

2345,  s. 

2104.  .  .  . 

2625. 

1911-1912. 

2093,  s. 

2027.  .  .  . 

2350. 

2105.  .  .  . 

2629,  s. 

1915.  .  .  . 

2204. 

2028.  .  .  . 

2355,  s. 

210().  .  .  . 

3152. 

1917.  .  .  . 

2205. 

2029.  .  .  . 

2354. 

2:07.  .  .  . 

3004,  s. 

1918.  .  .  . 

220(). 

2030.  .  .  . 

2359. 

2108.  .  .  . 

.3007,  s. 

1919.  .  .  . 

P.  675,  note  1. 

2031 .... 

2360. 

2109.  .  .  . 

2906,  s. 

1921.  .  .  . 

2205. 

2032.  .  .  . 

2361-2362. 

2110.  .  .  . 

3159. 

1922-1924. 

2207. 

2033.  .  .  . 

2364,  s. 

2111.  .  .  . 

2927,  s. 

1925-1920. 

2208. 

2034.  .  .  . 

2377. 

2113.  .  .  . 

31 -"iS,  s. 

1927-1929. 

2211. 

2035.  .  .  . 

2380. 

2114.  .  .  . 

2645,  s. 

1930-1931. 

2212. 

2036.  .  .  . 

2370,  2376. 

2116-2117. 

2755. 

1932-1936. 

2209. 

2037.  .  .  . 

2382  s.,  3219,  s. 

2118.  .  .  . 

2718,  s.,  2721,  s.. 

1937-1940. 

2208,  2210. 

2038.  .  .  . 

524,  2372. 

2735,  s. 

1950-1951. 

2217. 

2040-2042. 

2334,  s. 

2119.  .  .  . 

2705,  s. 

1952.  .  .  . 

2218. 

2043.  .  .  . 

•^342. 

2121,  al.  1. 

2810,  s. 

1953.  .  .  . 

2221 . 

2044.  .  .  . 

2285,  s. 

al.  2. 

2814,  s. 

1955.  .  .  . 

2227. 

2045.  .  .  . 

2287. 

al.  3. 

2831,  s. 

1956-1900. 

2228. 

204(i.  .  .  . 

2289. 

al.  4. 

2845,  s. 

1901- 1963. 

2229,  2230. 

2047.  .  .  . 

2293. 

2122.  .  .  . 

2748,  2813. 

1964.  .  .  . 

996. 

2048-2051. 

2294. 

2123.  .  .  . 

2848,  s. 

1965.  .  .  . 

^•108. 

2051.  .  .  . 

761. 

2124.  .  .  . 

2770,  s. 

1966.  .  .  . 

2111. 

2052.  .  .  . 

2293-2300. 

2125.  .  .  . 

2752,  s. 

1967.  .  .  . 

2109,  s. 

2053-2057. 

2299.,  s. 

2126.  .  .  . 

2770,  2778. 

1968.  .  .  . 

2114. 

2059.  .  .  . 

939  s. 

2127.  .  .  . 

2578,  s. 

1969.  .  .  . 

2118,  2l;38. 

2071.  .  .  . 

2388,  s. 

2128.  .  .  . 

2766. 

1970.  .  .  . 

2138. 

2072.  .  .  . 

2495. 

'2129.  .  .  . 

2781,  s.,  2800,  s. 

1971.  .  .  . 

2122. 

2073.  .  .  . 

2435,  s. 

2130-2131. 

2784. 

1972.  .  .  . 

2123. 

2074-2075. 

2406,  s.,  2416,  s. 

2131.  .  .  . 

3413. 

1973.  .  .  . 

P.,  note. 

2076.  .  .  . 

2404. . 

2132.  .  .  . 

2806,  s. 

1974-1975. 

2121. 

2077.  ... 

2396. 

2133.  .  .  . 

2741,  s.,  2898. 

1976.  .  .  . 

2119. 

2078.  .  .  . 

2447,  s.,  2452,  s. 

2134.  .  .  . 

2980. 

1977-1978. 

2130.  2134. 

2079.  .  .  . 

2431. 

2135.  .  .  . 

2987,  s.,  3110,  s. 

1979.  .  .  . 

2127. 
2128. 

,2080.  .  .  . 
2081.  .  .  . 

2432. 
2432. 

2136.  .  .  . 

942,  2991,  s. 

1980.  .  .  . 

2137-2138. 

291il. 
2947,  2996. 

1981.  .  .  . 

2124,  2139. 

2082.  .  .  . 

2440,  2442,  s. 

2139.  .  .  . 

1983.  .  .  . 

2126.  - 

2083.  .  .  . 

2463. 

2140.  .  .  . 

2828. 

1985.  .  .  . 

2241,  2243. 

2084.  .  .  . 

2423. 

2141.  .  .  . 

2842,  2844. 

1986.  .  .  . 

2233. 

2085.  .  .  . 

2497. 

2142.  .  .  . 

2829. 

1987-1989. 

2237,  2238. 

2087.  .  .  . 

2496. 

2143.  .  .  . 

•2842. 

1989.  .  .  . 

•^305. 

2088.  .  .  . 

2499. 

2144-2145. 

•2829. 

lt^90.  .  .  . 

2240. 

PLANIOL,  2"  éd. 

2089.  .  .  . 

2498. 

2146.  .  .  . 

I 

3015,  s. 
[  -  68 
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2155.  . 

2156.  . 

2157.  . 

2158.  . 
2159-2160. 
2161-2162, 
2163-2165, 

2166.  . 

2167.  . 

2168.  . 

2169.  . 

2170.  . 

2171.  . 

2172.  . 

2173.  . 

2174.  . 

2175.  . 

2176.  . 

2177.  . 

2178.  . 
2180-1". 
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3099. 
•2950,  s. 
2954. 
2950. 
2962,  s. 
2953. 
2956,  s. 
3042,  s. 
2972,  s. 
8066. 

3059,  3063. 
3061. 
3064,  s. 
3074.  s. 
3078,  s. 
3006,  3161,  s. 
3182. 
3200. 

3163,  3201,  s. 
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3212. 
'■231,  s. 
3225,  3409. 
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3253,  s. 
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2188.  .  .  . 

2189.  .  .  . 

2190.  .  .  . 

2191.  .  .  . 

2192.  .  .  . 
2193-2195. 
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3355,  s. 
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2272. 

2273. 

2274. 

2275. 

227(>. 

2277. 

2278. 

2279- 

2281. 

N"'  du  volume 
696. 

699,  s. 

VOY.  t.  I. 

(58o. 

687. 

688,  689. 

()60,  s.,  3410. 

665. 

743,  803-2°,  804. 

2381. 

V.  t.  I. 

678,  s. 

379,  651,  s.,  680. 
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681. 

Voy.  t.  I. 

633. 

670-67 1 . 

1909,  s. 

644. 

642-2^  643. 
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693-698. 
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214..  .  . 
252..  .  . 
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324-326., 
352-362., 
404-407.. 


N"  du  volume 

19. 

2760. 

370. 

373. 

2333. 

1481. 

m,  2881. 

86,  88. 

45. 

19. 

26. 

•27. 

19. 


Articles 

545. .  .  . 
557,  558. 
563. .  .  . 
581..  .  . 
592..  .  . 
657..  .  . 
661,  662. 
673,  s.  . 
682..  .  . 
684..  .  . 
692..  .  . 
696..  .  . 
707..  .  . 


N"  du  volume 

192. 
192. 

1628. 

184,  2139. 

184. 

2(526. 

2553. 

202,  s.,  3201. 

3091. 

1709. 

1568,  3371,  s. 

3371,  s. 

1396. 


Articles 

717. . 

728.. 
739.. 
743. . 
772. . 
775. . 
832. . 
834-835. 
838.. 
1000-1013. 
1020. .  .  . 


N"'  du  volume 

15(38,3284,3431,8. 

3284. 

3380,  note. 

3373. 

34:33. 

27:31. 

2391,  2393,  ;3:319. 

26189,  3189-3°. 

:3777. 

2305. 

2863. 


CODE  DE  COMMERCE 


A 

2.. 

•ticles 

N"  du  volume 
2771. 
2772. 
:35. 

738-6". 
639-10". 
2421. 
2449,  s. 

7 

12 

22 

64 

91 

93 

Articles 

95.  .  .  . 

113. .  .  . 

140. .  .  . 

187. .  .  . 

191..  .  . 

443. .  .  . 
446-447.. 


N"  du  volume 

2427. 
176. 

738-7". 
738-7°. 
2600. 
2774. 
307,  335. 


Articles 

448. .  .  . 

507. .  .  . 

549. .  .  . 

563. .  .  . 

573. .  .  . 


N"  du  volume 

;3017,  s. 
945. 
2565. 
2827. 
:3374,  3376. 


Articles     I         N"'  du  volume 

..■) 7138-8",  900,  s. 

191 --^O-^..  .199-2. 
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CODE  PENAL 


Articles 


1075 


m 

414  415..  . 


^'°'  du  volume 

Articles 

iN 

"'  du  volumo 

03. 

448-468..  . 

84. 

872. 

CODE  FORESTIER 


Article 
185..    .    . 


N"  du  volume 


645. 


TEKÏES  DIVERS 


(Les  textes  dont  la  nature  n'est  pas  indiquée  sont  jusqu'à  1789  des  ordonnances 

et  depuis  cette  époque  des  lois.) 


Dates 

510.  (v.  st.i  Mars. 
539.  Août 


565.  Novemljre.. 

566.  Février.  .  . 


580.  Mars. 


626.  Août.  .  . 
629.  Janvier. 


667. 
673. 

684. 
692. 
730. 
731. 
737. 

:77i. 

790. 
791. 


Avril 

Mars 

Mars 

Décembre.  .  . 

4  août 

8i^  juillet .  .  . 
Février.  .  .  . 

Juillet 

Juin 

28  oct.-5  nov. 
18-29  déc.  .  . 

6  mars.  .  .  , 

7  juin-6aoùt. 


14  juin..  .  . 

28  octobre. . 

n  II.  26  pluviôse.. 

2  thermidor 

n  III.  6  messidor  . 

9  messidor. 

.n  VI.  8  nivôse. .  . 
n  VII.  11  brum.  . 


92-9 
97.. 
1:3:3. 


108. 
161. 
170. 
171. 
176. 
177. 


Nature  et  objet 

Coutume  de  Paris.  Art.  78..  . 

Art.  194.   . 
Ord.  de  Villers-Gotterets.  Art. 

Art. 

Art. 

(^Ed.)  Rentes  constituées.  .  .  . 

Ord.  do  Moulins.  Art.  52..  .  . 

Art.  53..  .  . 

Art.  54..  .  . 

Coutume  de  Paris.  Art.  107.  . 

Art. 

Art. 

Art. 

Art. 

Art. 

Art. 

(Ed.)  Hypothèques 

Code  Michaud).  Art.  17 

Art.  211 

Procédure  civile.  Tit.  27,  art.  9.  .  . 

(Ed.)  Hypothèques 

(Ed.)  Rentes  sur  l'Hôtel  de  Ville.  . 

(Ed.)  Vérification  d'écriture 

(Acte  de  notoriété).  Frais  de  justice. 
(Décl.)  Formalité  du  «  bon  pour  ».  . 

Donation.  Art.  5 

Inscription  de  faux. 

(Ed.)  Lettres  de  ratitication 

Actes  administratifs 

Locations  perpétuelles.  Art.  l<^\  .  . 

Certificats  de  vie 

Domaine  congéable 

Art.    3 

Art.  14 

Art.  21 

Associations  professionnelles.  .  .  . 

Délits  ruraux 

(Décr.)   Saisie-arrêt 

Actes  not  iriés 

Blés  en  vert 

Cédules  hy4)othécaires 

Publicité  des  hypothèques 

Rentes  sur  l'État.  Art.  4 

Hypothèques 


N  uméros 

2878. 

1544  ;  p.  784,  note  1. 

2878. 

2518. 

1240. 

P.  643.  note  2. 

2518. 

2850. 

1105,  s. 

2878. 

1612. 

P.  743,  note  1  ;  2475. 

2703,  s. 

24(î6,  2478. 

1544;  p.  784,  note. 

2606. 

21)84-2". 

P.  46,  note  2. 

P.  22,  note  2. 

•>518. 

2681. 

3281. 

68. 

2635. 

1156. 

1240. 

86. 

2682,  3281. 

2769. 

1()69. 

P.  653,  note  1. 

1804,  s. 

774. 

903. 

2521-5°. 

1992. 

646. 

2593. 

144. 

1373-3". 

2651. 

2685. 

184-185. 

2(386. 


1076 
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Dates 

An  VII.  13  brum. 

4  frim.. 

22  frim.. 


21  ventôse. 

22  floréal.  . 
An  IX.  21  ventôse.. 
An  XI.  25  ventôse.. 


21  germinal. 

22  germinal. 
An  XIII.  l*^""  germ. 

1806.  12  décembre.. 

9  juin 

1807.  3  septembre. 

3  septembre, 

4  septembre, 

5  septembre, 
5  septembre, 

16  septembre 

1808.  16  janvier.  . 
22  janvier.  . 
28  août. .  .  . 
12  novembre 
14  novembre 

1810.  21  avril.  .  . 


1811.  6  février.  . 

27  février.   . 

1812.  22  décembre. 

1813.  15  mai.  .  .  . 
1816.  28  avril .  .  . 


Nature  et  objet 


1817.    2  janvier 


1819. 
1825. 
1827. 
1829. 
1831. 
1834. 


1838. 

1839. 
1841. 


14  avril.  . 
24  mai.  .  . 

21  février. 

15  avril.  . 

29  janvier, 
10  avril .  . 
17  mai.  .  . 
15  juin.  .  . 
28  mai.  .  . 

30  juin.  .  . 
6  juin. .  . 

22  mars.  . 
3  mai.  .  . 


Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
Art. 


Timbre.  Art.  30 

Contributions  des  portes  et  fenêtres.  .  . 
Enregistrement 

Art.  20 

Art.  32 

Art.  61-2" 

Art.  68-1",  n"  24 

Art.  69,  I  5.4" 

I  7,3" 

Bureaux  d'hynothèques 

Rentes  sul  l'Etat.  Art.  7 

Saisie  des  traitements 

Notariat.  Art.     1 

■  7 

8 

9 

10 

11 

15,  16 

20 

23 

Art.  25,  26 

Art.  52 

Art.  68 

Remèdes  secrets. 

Industrie 

(Décr.)  Contributions 

(Décr.)  Fournitures  de  la  guerre 

(Av.  C.  d'ÉtatV  Purge  des  hypothèques. 

Taux  de  l'intérêt 

Hypothèque  judiciaire "f  .  . 

Inscriptions  d'hypothèques 

Frais  en  matière  pénale 

Privilèges  sur  les  biens  des  comptables. 

Défrichement  de  marais.  Art.  23 

(Décr.)  Banque  de  P'rance 

(Av.  C.  d'État.)  Privilège  du  vendeur.  . 
(Décr.)  Privilège  des  bailleurs  de  fonds. 

Privilège  de  Trésor 

Saisie  immobilière 

Mines.  Art.    8 

Art.  18 

Art.  19  et  21 

Art.  20 

(Décr.)  Bouchers 

(Décr.)  Facteurs  de  la  Halle 

(Décr.)  Privilège  des  bailleurs  de  fonds. 

(Decr.)  Bouchers 

Déclaration  de  command.  Art .  44.  .  .  . 

Droit  de  transcription.  Art.  54 

Douanes.  Art.  58 

Congrégations  religieuses 

Droit  de  timbre.  Art.  7(5 

Contributions  directes.  Art.  13 

Congrégations  religieuses 

Surenchères 

Pêche  fluviale.  Art.  62. 

Dettes  de  l'Etat 

Sociétés  secrètes 

Banque  de  France 

(Ord.)  Banque  de  France 

Faillite 

Aliénés.  Art.  32  et  34 

(Ord.)  Certificats  de  vie 

Travail  des  enfants 

Expropriation.  Art.  16-17 

Art.  21 

Art.  39 


Numéros 

121. 

1693. 

122. 

146. 

738-10". 
639-19". 
1392. 
1392. 
1392. 
2942,  s. 
184.  185. 
184-2". 
130. 
130. 
81. 
112. 
81. 
14  i. 
144. 

141.  146. 
149. 
149. 
81. 

81,  147. 
1373. 

1829,  1844,  1881. 
2579. 
2596. 
3239. 

267.  272,  s.,  2075,  ; 
2884. 
2976. 

2582,  2939-2".  3157, 
2939-1",  3156. 
2935.  3055,  3160. 
2719,  2944. 
3045. 
2599. 

2577,  2939-2". 
200. 

2002,  2718. 
2738. 
2718. 
2936. 
2597. 
2597. 
2599. 
2597. 
1392. 
3306. 
2581. 
2035. 
2578. 
584. 
2035. 
3336. 
646. 
639-16". 
1992. 
^2944. 
2423. 
2565. 

2843,  2844. 
P.  653,  note  1. 
1836. 
3189,  s 
1735. 
1735. 


3378,  3430. 
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Dates 

1841. 

2  juin 

1843.  21  juin 

1844.  o  mni 

1848.    2  mars.  .  .  . 

9  soptcnibre. 

1850.  18  mai 

1*,)  décembre., 

1851.  22  février.  .  . 

8  mai 

IC)  décembre.. 

1852.  28  février.  .  . 


1853. 


1854. 
1855, 


1856. 
1857. 
1858. 

1860. 
1862, 

1863. 
1867, 
1868. 
1871. 

1872, 


1873, 

1874. 


1875. 
1881. 


1882. 
1883. 
1884, 
1885. 


9  juin. 
10  juin. 


IT)  août.. 
2o  mars. 


17  juillet. . 
19  juillet. . 
21  mai.  .  . 
28  mai.  .  . 
P^  avril.  . 
2  juillet. . 
30  mai.  .  . 
23  mai.  .  . 


1886. 
1887. 
1889. 


2  juillet. .  . 

2  août..  .  .  , 
12  mai.  ... 
28  septem])re 
12-20  février. 
28  février.  .  , 

5  mai 

15  juin 

7  avril .  .  .  . 

19  mai 

10  décembre., 
23  déceml)re., 

5  janvier. 
21  juillet. . 

5  août..  , 

27  août..  . 
12  mai.  .  . 

5  janvier 
2  août..  . 

28  mars.  . 
10  juillet.. 


0  novembr 

12  janvier. 
30  mars.  . 

13  février. 
19  février. 


Nature  et  objet 

Art.  53 

Saisie  immobilière 

Actes  notariés 

Cliasse.  Art.  4 

(Décr.)  Marchandage 

Journée  de  travail 

Droits  de  succession.  Art.  11 

Usure 

Apprentissage 

Livrets  d'ouvriers 

(Loi  belge.)  Plypothéques 

iDécr.)  ('redit foncier 

Art.  4 

Art.  6  et  7..  .  . 

Art.  8 

Art.  17 

Art.  19  et  suiv. 

Art.  26 

Art.  30 

Art.  47 

Pensions 

Crédit  foncier 

Art.  4 

(Loi  belge.)  Hypothèque  judiciaire.  . 

Transcription.  Art.  2-5" 

Art. 
Art. 
Art. 
Art. 
3  à 


Drainage.  Art. 

Crédit  foncier 

Voies  d'exécution 

Magasins  généraux 

Canaux  d'Orléans  et  du  Loing..  .  . 

Timbre.  Art.  22 

Comptabilité  publique.  Art.  20.  .  . 

Gage  commercial 

Contrainte  par  corps 

Louage  d'ouvrage 

Objets  pillés 

(Decr.)  P'ormule  exécutoire 

Privilège  du  bailleur .  .  . 

Enregistrement 

(Loi  prussienne.)  Hypothèques.  .  . 

Titres  au  porteur 

Commune  de  Paris 

Travail  des  enfants 

Hypothèque  maritime 

Enfants  du  premier  âge ....'... 

Hypothèques 

Animaux.  Art.  13 

Notaires 

Algérie 

(Cire,  min.)  Hypothèques 

Locataires 

Vices  rédhibitoires • 

Exception  de  jeu 

Hypothèque  maritime 

Art.  1"'.  .  .  . 

Art.  2 

Art.  3 

Art.  11.  .  .  . 

Convention  monétaire 

Liberté  de  l'intérêt 

Monuments  historiques 

Hypothèque  de  la  femme  mariée..  . 
Privilège  du  bailleur.  Art.  1".  .  .  . 
Indemnités  d'assurance.  Art.  2  à  4. 


Numéros 


1568. 


')21-4^ 

337(5,  s. 
143. 
1373. 
1928,  s. 
1842. 
639  19". 
2076. 
2304. 
1845. 

2694.  Comp 
2693,  3294. 
2672. 


s.,  3431, 
e3446. 


2449. 


2609,  2893. 


3454. 

P.  805,  note  l. 

3381,  s.,  3454. 

371. 

2598. 

3055-2°. 

()39-17". 

3-394,  3381,  s. 

2052-1". 

2875. 

2511. 

3189,  s.,  3487. 

1569. 

2998,  s. 

3454,  s.,  3474,  s. 

2937. 

2423. 

3093,  s.,  3431,  s. 

2423, 

2720. 

121. 

2846. 

2421, 

177. 

1839. 

1373-3°. 

192. 

1746,  2487. 

12i. 

2696-2" 

468,  s. 

3440. 

1836. 

2708,  3446. 

2561. 

2945. 

1373. 

639-14^ 

2082. 

2976. 

1722. 

1469,  1460. 

2112. 

2708. 

2813,  2866. 

2767. 

2725. 

3055. 

121. 

2079. 

1373-3". 

3454,  s.,  3477,  s.,  3489. 

2488. 

1727,  2603,  3442,  s. 
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Dates 

1889 

.    4  mars.  .  . 

4  avril.  .  . 

9  juillet. .  . 
18  juillet. .  .  . 

24  juillet..  .  . 

24  juillet. .  .  . 

1890. 

80  janvier.  .  . 

2  février.  .  . 

2  juillet. .  .  . 
27  décembre.. 

1891, 

25  juillet. .  .  . 

1892. 

2  novembre. 

30  novembre . 

29  décembre.. 

1893. 

6  février.  .  . 

27  mars.  .  .  . 

28  avril .  .  .  . 

28  avril .  .  .  . 

12  juin 

17  juin 

26  juillet..  .  . 
l^-'août 

8  août 

1895. 

12  janvier.  .  . 

25  janvier.  .  . 

6  février.  .  . 

81  juillet..  .  . 
27  décembre.. 

1896. 

22  mars.  .  .  . 

81  mars.  .  .  . 

15  juin 

1897. 

20  juillet..  .  . 
8  février.  .  . 

7  décembre.. 

1898. 

1"  mars.  .  .  . 

8  mars.  .  .  . 

17  mars.  .  .  . 

4  avril.  .  .  . 

9  avril.  .  .  . 

1899. 

11-18  juillet.  . 
30  juin 

1900. 

10  mars.  .  .  . 

80  mars.  .  .  . 

7  avril.  .  .  . 

1901. 

19  avril.  .  .  . 

1"  juillet. .  .  . 

19  juillet..  .  . 

16  août 

17. 
18. 


Nature  et  objet 

Liquidation  judiciaire 

Art.  5 

(^ode  rural.  Art.  8 

<'ode  rural.  Art.  14 

Méta^'age 

Art.  4 

Art.  12 

(Loi  allemande.)  Alsace-Lorraine.  . 

Puissance  paternelle.  Art.  10 

(Décr.)  Notariat ~ 

(Décr.)  Notariat 

Livrets  d'ouvriers 

Louage  de  travail 

Travaux  publics 

Réglementation  du  travail.  Art.  2. . 

Art.  17. 
Médecins.  Art.  11 

Art.  12 

Travaux  publics.  Art. 
Art. 

Séparation  de  corps 

(Décr.)  Fabriques  d'église 

Enregistrement.  Art.  19 

Opérations  de  Bourse.  Art.  81-38.  .  .  . 

Hygiène  et  sécurité  du  travail 

Privilèges 

Taxes  des  valeurs  mobilières.  Art.  21. 

Sociétés  par  actions 

Art.  6 

Attentats  anarchistes 

Salaires.  Art.  4 

(Décr.)  Concessions  pénitentiaires..  .  . 

Privilège  des  commis 

Animaux 

Caisses  de  retraite 

Enfants  naturels 

Hôteliers 

(Loi  belge.)  Règlements  d'atelier.  .  .  . 

Caisse  de  retraite 

Domaine  congéable.      

Art.  5 

Art.  11 

Témoins  dans  les  actes 

Nantissement  des  fonds  de  commerce.. 

Bail  à  complant 

Cadastre 

Service  des  postes 

Accidents  du  travail 

Art.  23 

Warrants  agricoles 

Travail  agricole 

(Loi  belge.)  Louage  de  travail 

Travail  industriel 

Intérêt  légal • 

L»om mages  causés  par  le  gibier 

Associations 

Louage  de  travail 

(Décr.)  Associations 


Numéros 

2568. 
8022. 

7;^-9'. 

1878-8'\ 

1784,  s. 

1791. 

(539-9°,  657. 

2698. 

2848-2°,  2844. 

140. 

140. 

P.  572,  note  1. 

1886,  s. 

2594,  2641. 

1836. 

1842. 

2559. 

2558.  Vov.  aussi  642-6*. 

642-6". 

2595. 

1093. 

2846. 

124. 

642-7^ 

P.  579,  notel. 

2964,  s. 

659-18". 

841,  1942. 

2777. 

8440. 

585. 

8056. 

2565. 

1378,  1469,  1470. 

2892,  2569. 

1014. 

2224. 

P.  570,  note  1. 

2139. 

1804. 

2521-5",  2988. 

2754-2". 

145. 

2405,  2414,  2709,  2768. 

1811. 

1868  bis. 

641. 

1861,  s. 

2575. 

2405, 2414,2710,  s., 2768. 

1864. 

1829  his. 

1842,  1848. 

264,  267. 

922. 

2003,  s. 

1896  bis. 

2086. 


CHARTRES.  —  IMPRIMERIE  DURAND,  RUE  FULBERT. 
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